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AVANT-PROPOS

ciences Po est honoré et heureux d’étre associé a la Cour de cassation, 4 travers
notamment la Chaire régulation qui coorganise ce programme autour de droit,
justice, économie avec la Cour de cassation. Cette initiative s’insére dans le dévelop-
pement d’une coopération qui sera de plus en plus étroite et traduit 'importance de
la recherche et de la réflexion sur le droit 4 Sciences Po.

Le droit a toujours occupé une place importante a Sciences Po, depuis sa création.
Pendant longtemps, cette place a surtout été occupée par le droit public, disons méme
le droit administratif. Les frontiéres aujourd’hui ont tendance a étre plus floues et je
ne sais pas si les clivages disciplinaires ont encore une raison d’étre. Cela a notam-
ment justifié le développement du droit a Sciences Po, au-deld de notre tradition
d’enseignement du droit administratif et du droit public. Pour Pensemble des ensei-
gnements, depuis les premiers cycles jusqu’aux masters, sans prétendre délivrer de
dipldme de droit, ce pour quoi nous n’avons pas demandé d’habilitation, nous consi-
dérons que tout éléve qui passe une partie de sa scolarité a Sciences Po doit recevoir
un enseignement juridique fondamental, et celui-ci prend désormais une place beau-
coup plus importance que naguére.

Dans un mouvement convergent, nous avons décidé depuis plusieurs années d’inves-
tir beaucoup, et cette fois-ci non seulement en matiére d’enseignement mais égale-
ment en matiere de recherche, sur les questions de régulation. Cette perspective cor-
respond a une évolution considérable de nos systémes de droit et de nos systemes de
gouvernance, produisant un impact essentiel sur nos sociétés. Je pense que nous man-
querions intellectuellement, conceptuellement, cette évolution si nous n’investissions
dans ce domaine. Grace, notamment 4 Marie-Anne Frison- Roche, nous avons créé
une chaire consacrée aux questions de régulation. Une chaire pour nous n’est pas
simplement un emploi de professeur des Universités, c’est un ensemble que nous
espérons cohérent, de recherche, d’enseignement (aussi bien I’enseignement initial
que la formation continue), de constitution progressive d’un centre de documenta-
tion, local et a distance et de tout ce qui peut s’attacher a rendre fructueux cette
recherche et cet enseignement. Naturellement, le cycle de conférences construit entre
la Chaire régulation et la Cour de cassation, qui donne lieu aujourd’hui a une publi-

cation ordonnée, et qui va continuer dans les années a venir, est I’'une des illustrations
de cette volonté commune.

L’approfondissement des relations entre la recherche et Ienseignement dans ce do-
maine des relations entre le droit, la justice et ’économie est un projet a long terme
pour Sciences Po. Cela est d’autant plus important qu’un nombre croissant de nos
diplomeés se destinent aux carriéres juridiques, qu’il s’agisse de carriéres de la magis-
trature (un nombre croissant de nos diplémés passent et réussissent le concours de
Ecole nationale de la magistrature) ou du barreau (un nombre croissant de nos
diplémés sont recrutés dans des cabinets d’avocats). Et §’il y a cette appétence de la
part de nos éleves, a laquelle correspond cette demande de la part des employeurs,
c’est en raison d’une tradition a Sciences Po correspondant bien a cet état de la
réflexion et de la demande sociale : la pluridisciplinarité. Nous avons toujours fait en



sorte que nos €léves soient astreints au grand sens de la rigueur intellectuelle a des
disciplines aussi différentes que ’économie, le droit mais aussi la sociologie, la science
politique ou l’histoire. Grace 4 ces disciplines, grace a leur croisement, grice aux
discussions que ce cycle de conférences et cette publication illustrent, ces questions
essentielles de droit, de justice et d’économie, peuvent étre approchées plus posément
que dans une perspective disciplinaire unilatérale. Les fruits de cette réflexion seront
utiles 4 tous et je vous remercie au nom de tous les professeurs et de tous les éléves de
Sciences Po de 'opportunité qui leur est ainsi offerte.

Richard DECOINGS

Directeur de I'Institut d’études politiques de Paris
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LE DEFI DE L’ANALYSE ECONOMIQUE DU DROIT :
LE POINT DE VUE DE L’ECONOMISTE

> ambition de cette note
est de faire passer un
message simple et impor-
tant : la théorie économique
est une discipline utile pour
la construction du droit dans
la mesure ou elle contribue &
mieux comprendre 'impact
des régles juridiques sur les
comportements. L.’économie
du droit est certainement ’'un
des développements les plus
marquants des derniéres an-
nées dans la recherche juridi-
que. Elle repose sur une ap-
proche résolument interdisci-
plinaire et ne se préoccupe
pas seulement de thémes re-
levant de la production ou de
I’allocation des richesses
comme le droit de la concur-
rence. Elle traite également
des problémes de droit civil,
de droit pénal et de droit pu-
blic qui ne sont pas a propre-
ment parler de nature écono-
mique. Apparue dans les an-
nées soixante dans les univer-
sités américaines, elle consiste
a appliquer les outils d’ana-
lyse et les critéres de juge-
ment des économistes a ’ex-
plication et 4 ’évaluation des
régles juridiques. L’apport
central de ce champ de recher-
che est donc d’utiliser la théo-
rie microéconomique afin de
prédire comment les agents
réagissent aux prix implici-
tes contenus dans les régles
et les normes juridiques, tout
comme la théorie microéco-
nomique cherche & expli-
quer comment les agents réa-
gissent aux prix explicites du
marché. A titre d’illustration,
I’économiste du droit cher-
che a mesurer si des sanc-
tions plus sévéres et plus cer-
taines découragent les actes
délictueux et si les régles d’in-
demnisation des victimes, via
la responsabilité civile, incite
les agents 4 adopter un ni-
veau de précaution sociale-
ment efficace. Il s’agit donc
d’une approche dynamique
du droit qui invite 4 repen-

BRUNO DEFFAINS

Professeur des Universités 4 'Université de Nancy 2 et Sciences Po

ser la fonction régulatrice des
institutions et des régles juri-
diques.

L’économie du droit a au-
jourd’hui dépassé le cadre de
I'Université et imprégne dé-
sormais l’exercice du droit
dans beaucoup de pays qu’il
s’agisse de l'activité des légis-
lateurs ou des décisions des
juges. Quotidiennement les
législateurs appliquent ’ana-
lyse colt-bénéfice aux pro-
blemes auxquels ils sont con-
frontés ; les administrations
fondent souvent leurs régles
sur ’analyse économique ; les
juges recourent quant a eux
de plus en plus aux concepts
économiques pour résoudre
des conflits de toute nature
(et pas seulement les com-
portements anticoncurren-
tiels ou les comportements
dérivant directement de ’éco-
nomie). Les avocats qui in-
terviennent en amont doi-
vent eux aussi étre compé-
tents en droit et en écono-
mie pour étre de bon conseil.

Pour débuter cette présenta-
tion, il importe de souligner
une différence entre les analy-
ses positives et les analyses
normatives. Nombreux sont
les travaux d’analyse économi-
que du droit qui tentent d’in-
terpréter les solutions juridi-
ques, législatives ou jurispru-
dentielles, comme des régles
institutionnelles améliorant
Pefficacité. Le fondement de
ces analyses positives n’est pas
que les législateurs et les ju-
ges choisissent consciemment
des solutions efficaces. On ar-
gumente simplement que cer-
taines regles de droit peuvent
étre interprétées comme si el-
les poursuivaient des solu-
tions efficaces, bien que effi-
cacité ne soit pas consciem-
ment ou expressément mise
en évidence comme modéle
de décision. A I’origine, Coase
a démontré, en étudiant des
situations d’externalités résul-
tant de troubles de voisinage

ou de pollutions accidentel-
les, que certaines décisions
prononcées par les tribunaux
sont conformes aux solutions
qu’aurait préconisées un éco-
nomiste recherchant 1’effica-
cit¢ maximale (Coase, 1960).
Partant de cette observation,
Posner (1973) et d’autres
auteurs de ’école de Chicago
ont avance la proposition que,
dans la plupart des cas, la
common law aboutit 4 des so-
lutions efficaces. Tout se pas-
serait comme si les juges,
sans le savoir ni le recher-
cher, identifiaient leur con-
ception de la justice avec ce
qui serait économiquement
efficace. Cette thése dite de
Pefficience de la common law
a été largement débattue. Ont
été soulignées en particulier
les limites du juge en tant que
promoteur d’un ordre juridi-
que efficient. D’une part, on
a critiqué le réalisme des re-
gles qui motiveraient ’ac-
tivité du juge parce qu’il
n’existerait pas de critére ob-
jectif susceptible de lui dic-
ter une conduite optimale
(Dworkin, 1980). D’autre
part, on a critiqué le fait de
ramener la décision des ma-
gistrats aux conséquences de
leurs sentences puisqu’il est
peu vraisemblable qu’ils con-
naissent ex ante les effets des
regles appliquées (Bucha-
nan, 1977). Ces critiques
doivent étre prises en consi-
dération, mais elles ne remet-
tent pas en cause la richesse
de I’économie du droit en
tant qu’approche dynami-
que du droit visant a4 évaluer
'adéquation des régles a leurs
objectifs. De surcroit, ’ana-
lyse n’est pas réservée aux
systemes de common law.
Nombre de recherches me-
nées depuis une vingtaine
d’années en Europe conti-
nentale ont permis de mettre
en avant l'intérét d’une ap-
proche économique des sys-
témes de droit codifié (v. par



exemple Ott et Shaeffer,
2004).

Les analyses positives cher-
chent a décrire et a expli-
quer le droit comme il est,
non pas comme il devrait
étre. En revanche, dans les
analyses normatives, les lois
et les décisions des tribu-
naux sont évaluées en fonc-
tion de leur impact en ter-
mes d’efficacité. La question
est alors de savoir si I’effica-
cité est améliorée ou si les re-
gles de droit créent au con-
traire des inefficacités qui
pourraient justifier de les mo-
difier. Il va de soi que Ieffi-
cacité économique ne peut a
elle seule légitimer une régle
ou une institution juridique.
La question normative est
beaucoup plus complexe.
Des ordres de valeurs sépa-
rés, comme I’équité et 1’éthi-
que, doivent étre mobilisés
pour apprécier le caractére
juste ou non du droit. Ceci
ne signifie pas que P’écono-
mie doit étre écartée du dé-
bat autour de la régle juridi-
que. Certains auteurs, com-
me Calabresi ont avancé une
interprétation large du con-
cept des couts sociaux qui in-
vite a des analyses économi-
ques sur des questions juridi-
ques trés variées. Dans son
¢tude du droit de la respon-
sabilité civile (Calabresi,
1970), il argumente que la
société 4 intérét a rechercher
les moyens les plus avanta-
geux pour minimiser trois ca-
tégories de cofts : ceux des
accidents et des précautions
prises pour les éviter (cotts
primaires), ceux d’une répar-
tition de la charge des préju-
dices lorsque des accidents se
réalisent en dépit des efforts
de prévention consentis
(colts secondaires) et ceux
qui sont liés a4 ’administra-
tion du systéme juridique
(cotts tertiaires).

Cette approche globale dé-
montre, si besoin est, que la
critique de ’analyse écono-
mique du droit, basée sur le

postulat qu’elle ignore la jus-
tice, est fausse. Il est en effet
difficile d’imaginer un sys-
téme de droit juste qui ignore
les questions d’efficacité. Ceci
ne veut pas dire que ’effica-
cité représente le but ultime
du droit. Il s’agit simplement
d’admettre que si le droit est
motivé par d’autres considé-
rations, il convient tout de
méme d’étudier les consé-
quences économiques de la
poursuite de ces objectifs. La
contribution des économis-
tes & ’étude du droit est donc
principalement ’apport d’une
théorie qui fait comprendre
les effets des régles juridi-
ques sur les comportements.
L’idée générale est simple :
les individus respectent
d’autant mieux les lois qu’il
est dans leur intérét de le faire
et, en général, ils tenteront de
minimiser les désavantages
qu’elles leurs imposent. L.’ac-
tualité nous offre réguliére-
ment des illustrations de cette
proposition, par exemple en
mati¢re de responsabilité ci-
vile des entreprises a 1’ori-
gine de risques industriels
(Deffains, 2000) ou encore
en matiere de forum shopping
résultant de la concurrence
entre les systémes juridiques
(Deftains, 2001). En exami-
nant les effets de différentes
solutions juridiques, I’ana-
lyse économique offre des in-
formations au législateur et
aux juges qui permettront
d’augmenter la qualité du
droit. Ceci vaut aussi bien
pour les questions de justice
que pour les questions d’effi-
cacité.

La littérature sur I’analyse
économique du droit est trés
abondante, ce qui limite le
nombre de thémes suscepti-
bles d’étre abordés dans une
rapide présentation. Nous
commencerons par illustrer la
proposition selon laquelle le
droit civil énonce des régles
qui peuvent étre rationali-
sées comme des instruments
d’efficacité. Ensuite, nous

discuterons les avantages les
plus significatifs d’une appro-
che interdisciplinaire, du
point de vue de I’économis-
te.

I. La démarche de I'analyse
économique du droit a

travers guelgues exemgles

ans son fameux arti-
' cle, considéré comme
le point de départ de ’ana-
lyse économique du droit,
Coase (1960) argumente que
I’allocation des droits de pro-
priété (les droits de faire
usage des ressources rares)
est une condition essentielle
pour les transactions du mar-
ché. Néanmoins, si les coits
de transaction sont négligea-
bles, le résultat de ces tran-
sactions n’est pas influencé
par le choix du systéme juri-
dique (Pattribution du droit
a telle ou telle personne). Le
choix de la régle de droit est
sans effet sur I'utilisation des
ressources et la production
des biens et services dans
I’économie. Ainsi s’énonce le
théoréeme de Coase dans sa
version de neutralité. Dans
une autre version, celle de
Pefficacité, le théoréeme éta-
blit qu’en I’absence de cofits
de transaction, l’affectation
efficace des ressources est
réalisable sans intervention
directe sous forme de taxes
ou d’interdiction des com-
portements néfastes. Si les
droits de propriété sont bien
définis, le mécanisme des
prix peut conduire a opti-
mum social indépendam-
ment du fait de savoir si ex-
ternalité est admise ou non en
droit. I.’attribution initiale des
droits de propriété n’a, dans
ces conditions, pas d’influen-
ce sur I’évolution de I’écono-
mie vers ’optimum, seule la
répartition des richesses est
affectée par I’architecture ju-
ridique.

L’article de Coase a considé-
rablement élargi le domaine
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(1) La distinction entre un droit absolu
et un droit a indemmnité a été introduite
dans un important article de Calabresi et
Melamed. Ces auteurs utilisent une
distinction entre property rules et
liability rules, qui est fondée sur
différents formes de la protection des
droits selon leurs sanctions. Le premier
type de protection légale donne un droit
absolu de sorte que le seul moyen de
commettre un acte illégal est de négocier
avec le titulaire du droit. En revanche, le
second type de protection requiert
uniquement le versement d’une
compensation en cas de viloation du
violation d’autrui.
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d’application de la science
économique. Il concerne non
seulement les choix et les ac-
tions des individus concer-
nant les ressources rares,
mais également les droits sur
ces ressources et les transac-
tions par lesquelles ces droits
peuvent étre échangés. Coase
lui-méme n’a pas examiné de
maniére approfondie les re-
gles et institutions juridiques
qui favorisent Pefficacité en
présence de colts de transac-
tion. Pourtant, le théoréme
préfigure une analyse nou-
velle et dynamique contri-
buant & améliorer la qualité
du systéme juridique. En ef-
fet, les régles de droit peu-
vent étre étudiées comme des
instruments qui abaissent les
colts de transactions. De
cette fagon, le droit peut fa-
ciliter les échanges et corri-
ger une éventuelle allocation
initiale de droits de propriété
inefficace. En revanche, avec
des cotlts de transaction éle-
vés, l’allocation initiale des
droits de propriété risque
d’étre définitive. Dans de tels
cas, deux hypothéses doi-
vent étre distinguées. En pre-
mier lieu, si les cotts de tran-
sactions sont faibles, des inef-
ficacités peuvent étre évitées
en accordant des droits abso-
lus seulement aux agents qui
peuvent facilement négocier
avec les autres. Si les droits
ne sont pas confiés a la per-
sonne qui en fera I'usage le
plus productif, celle-ci sera
en effet incitée a les acheter
au titulaire actuel. En se-
cond lieu, si les cotits de tran-
saction sont élevés, la fixa-
tion d’un droit dans un usage
non optimal ne peut pas étre
facilement corrigée par des
négociations entre agents.
Pour ne pas nuire a ’effica-
cité, il est alors préférable
d’accorder le droit a celui
dont on peut présumer qu’il
’achéterait s’il ne ’avait pas.
Si P'information sur la valeur
des droits est imparfaite, le
risque d’une allocation inef-
ficace peut étre réduit en pro-

tégeant les droits de pro-
priété par un droit 4 indem-
nité (1).

Partant de ces considéra-
tions, il devient possible
d’avancer une explication des
fondements économiques des
régles de droit privé. Dans
cette présentation, deux do-
maines du droit civil large-
ment étudié en économie du
droit illustreront les hypothé-
ses formulées. Le droit des
contrats peut étre analysé com-
me un instrument permet-
tant de réduire les cotts de
transaction et aider les par-
ties a réaliser une allocation
efficace des droits entre les
agents. Le droit de la respon-
sabilité civile quant a lui est
mieux compris comme un
ensemble de régles qui orga-
nise une allocation des droits
définitive en présence de
colts de transaction prohibi-
tifs.

A. Le droit des contrats

Le théoréme de Coase part
clairement de conditions qui
ont peu de chances d’étre sa-
tisfaites en réalité. Non seu-
lement la présence des cotts
de transaction, mais aussi le
risque de comportements op-
portunistes peuvent empé-
cher la réalisation d’une allo-
cation efficace des droits.
L’analyse économique mon-
tre alors que le droit des
contrats dans son ensemble
peut étre expliqué comme s’il
remédiait au probléme des
colts de transactions élevés.
Bien entendu, ceci ne signi-
fie pas que toutes les régles
du droit des contrats sont ef-
ficaces.

On trouve dans le Code civil
un grand nombre de régles
applicables aux contrats, com-
me la vente, le bail et I’assu-
rance. Il s’agit principale-
ment de dispositions supplé-
tives au sens ou elles régis-
sent les obligations résultant
du contrat 4 moins que les

parties n’en décident autre-
ment. De telles regles dimi-
nuent les colits de transac-
tion & condition de prévoir
une répartition des risques
que les parties auraient stipu-
lés dans le contrat si elles
avaient eu une connaissance
suffisante des risques et
avaient supporté les cofts
pour établir ces dispositions.
Les regles de droit suppléti-
ves, exprimant l’intention
commune des parties, ont
donc une signification écono-
mique importante. Ceux qui
s’engagent dans des transac-
tions réguliéres n’ont pas be-
soin de spécifier formelle-
ment les obligations. Le droit
fait le travail et la réduction
des colts de transactions qui
en résulte est substantielle si
la régle juridique réussit a
trouver la solution que les
parties auraient préférée dans
le monde idéal sans coits de
transaction (le droit « mime-
rait la transaction a codts
nuls » dans la terminologie
posnérienne).

D’autres exemples peuvent
étre donnés pour illustrer la
maniére dont le droit des
contrats abaisse les colts de
transaction de fagon a attein-
dre une allocation efficace.
Une autre notion centrale du
droit des contrats est I'auto-
nomie de la volonté. Si les
parties ne sont pas capables
de conclure des contrats ou
s’il existe des vices du con-
sentement, comme le dol,
erreur ou la violence, les ju-
ges peuvent prononcer la
nullit¢ du contrat. La en-
core, ’analyse économique
positive nous offre une expli-
cation. Si la capacité intellec-
tuelle d’un individu ne lui
permet pas d’évaluer les
conséquences de ses choix, la
présomption de rationalité est
invalidée et la nullité du
contrat conclu peut étre faci-
lement acceptée du point de
vue de l’analyse économi-
que. En cas de dol, il n’y a
pas un véritable accord et le



contrat n’est pas efficace.
Concernant Perreur, le droit
francais n’accepte pas toutes
les erreurs comme cause de
nullit¢ des contrats. 11 faut
que le contractant soit trom-
pé sur une qualité substan-
tielle et 'erreur doit étre ex-
cusable et ne pas étre gros-
siere. L’analyse économique
n’est pas loin. D’une part, on
comprend aisément, qu’en
cas d’erreur, le contrat ne soit
pas efficace s’il ne représente
pas les préférences réelles des
contractants. D’autre part,
une intervention des juges
pour corriger n’importe
quelle erreur entraine égale-
ment des colts. En premier
lieu, on veut inciter les gens
a rechercher ’information
pertinente pour entamer des
projets. En second lieu, il y a
le risque d’opportunisme : il
faut éviter qu’un débiteur ré-
calcitrant puisse trop facile-
ment prétendre qu’il a fait
une erreur en s’engageant. En
somme, les conditions restric-
tives qui doivent étre rem-
plies pour annuler un contrat
au motif d’erreur peuvent
étre analysées comme des
instruments qui réduisent les
colts résultant des contrats
inefficaces et des comporte-
ments opportunistes.

Cette discussion pourrait
donner I'impression que le
droit des contrats dans son
ensemble est un instrument
performant pour réaliser I’ef-
ficacité. En réalité, ’harmo-
nie entre le droit et ’analyse
économique n’est pas par-
faite. Certains développe-
ments montrent I'imposition
d’obligations d’informer et
méme des prohibitions de
certains termes par des lois
spéciales. Les exemples les
plus frappants se trouvent
dans le droit de la consom-
mation. Le Code de la con-
sommation dispose que
« Tout professionnel ven-
deur de biens ou prestataire
de services doit, avant la
conclusion du contrat, met-

tre le consommateur en me-
sure de connaitre les caracté-
ristiques essentielles du bien
ou du service ». La question
qui se pose est de savoir si
cette obligation assez contrai-
gnante pour les commer-
¢ants a également un fonde-
ment économique. La ré-
ponse sera nuancée. Les lois
relatives a la protection du
consommateur partent géné-
ralement de 'opinion selon
laquelle le vendeur profes-
sionnel a tendance a abuser
de sa puissance économique
pour obtenir un avantage ex-

-cessif au détriment du con-

sommateur. Cette opinion
peut cependant étre 4 ’ori-
gine de régles inefficaces dans
des situations ou la partie
« faible » est le profession-
nel qui, en raison d’une in-
formation incompléte, peut
étre pénalisé en raison de
Popportunisme du consom-
mateur. On pense notam-
ment au domaine de Passu-
rance ou ’assureur se trouve
souvent devant 'impossibi-
lit¢ de connaitre la portée
exacte du risque et de sur-
veiller, 4 un codt acceptable,
le comportement de Passuré.
Ce dernier peut alors se
montrer moins prudent et
augmenter ainsi ’étendue du
risque (phénoméne de ris-
que moral). Le vrai pro-
bléme dans les deux cas est
Pinformation asymétrique.
On se bornera ici & conclure
qu’un droit des contrats effi-
cace devrait donc remédier
non seulement aux défaillan-
ces informationnelles au dé-
triment du consommateur
mais aussi 4 celles qui nui-
sent aux professionnels ven-
deurs.

Une analyse prudente s’im-
pose également en ce qui con-
cerne l'interdiction de certai-
nes clauses considérées com-
me abusives. Il est plus facile
de trouver un fondement
économique pour les régles
relatives aux circonstances de
la formation du contrat (in-

capacité, vices du consente-
ment) que de rationaliser les
régles s’attaquant a la subs-
tance du contrat. Certes, les
conditions générales de vente
imprimées en petites lettres
sur le verso de factures et de
bons de commande com-
prennent souvent des clau-
ses juridiquement compli-
quées. Le consommateur ne
peut pas connaitre aisément
la portée exacte de ces clau-
ses et les prendre en considé-
ration lors de sa décision
d’achat. Une interdiction des
clauses qui ne seraient pas
acceptées par des consom-
mateurs informés pourrait
donc augmenter efficacité.
Néanmoins, le souci de pro-
téger les consommateurs peut
de nouveau aboutir a des ef-
fets néfastes. Ainsi, les clau-
ses de non responsabilité sont
souvent critiquées en raison
du déséquilibre qu’elles crée-
raient entre les droits et les
obligations des parties au
contrat. Cette analyse est trop
réductrice dans la mesure ou
de telles clauses pourraient
également faciliter une allo-
cation optimale des risques et
augmenter les choix des
consommateurs en leur of-
frant la possibilité d’acheter
des produits ou services a un
prix plus bas.

B. Le droit de la
responsabilité civile

Selon I’analyse économique,
le droit de la responsabilité ci-
vile peut étre expliqué com-
me un systétme de régles ju-
ridiques qui ont pour objet de
minimiser le cott social des
accidents qui inclut le coft
des dommages ainsi que le
colt des mesures prises afin
de réduire le risque. Cet ob-
jectif repose sur le constat
que le droit de la responsabi-
lité civile fournit des incita-
tions pour que les parties en
cause modifient leurs com-
portements en matiére de
gestion des risques. Les per-
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tes liées aux accidents pour-
raient ainsi étre réduites si les
parties décidaient de pren-
dre des mesures de précau-
tion efficaces et s’ils ne s’en-
gageaient pas dans une acti-
vité dangereuse au-dela d’un
niveau socialement désirable
(Deffains, 2000).

Les principales rubriques du
droit de la responsabilité ci-
vile peuvent se préter a une
lecture économique intéres-
sante. En particulier, les tri-
bunaux semblent parfois dé-
terminer la faute en se réfé-
rant 4 un calcul économique
implicite. La jurisprudence
considére comme consti-
tuant un comportement im-
prudent la création sans né-
cessité d’une situation dange-
reuse sans prendre des pré-
cautions de nature a éviter un
dommage considérable. Cette
jurisprudence comporte sans
conteste des éléments de dé-
termination d’un niveau de
précaution efficace. L’exi-
gence de précautions adéqua-
tes renvoie ici au raisonne-
ment marginal des économis-
tes puisqu’elle justifie des
unités de précaution addi-
tionnelles tant que leur coftit
est inférieur au coft unitaire
de I'accident. On peut égale-
ment mentionner les juge-
ments qui acceptent la res-
ponsabilit¢ dans des cas ou
lauteur du dommage aurait
pu prendre des mesures de
précautions relativement peu
onéreuses afin de réduire fa-
cilement la probabilité de sur-
venance d’un accident. Evi-
demment, les juges ne calcu-
lent pas explicitement les
colts et les gains marginaux
des mesures de précautions.
Néanmoins, leurs décisions
apparaissent fondées sur des
considérations « intuitives »
qui se laissent aisément tra-
duire en termes économi-
ques.

L’analyse économique du
droit de la responsabilité ci-
vile offre ainsi une explica-
tion du recours au concept

du bonus pater familias lors de
lappréciation de la faute. Les

principes sont bien connus-

des juristes. L.’appréciation
du caractére fautif de viola-
tion d’une norme non expli-
citement formulée devra se
faire suivant le critére d’une
personne normalement soi-
gneuse et prudente placée
dans les mémes circonstan-
ces. Comment ’application
du concept du bon pére de
famille peut-elle s’appuyer
sur des critéres économi-
ques ? La précaution effi-
cace n’est pas identique pour
chaque auteur de dommage.
Si le droit pouvait distinguer
les différents auteurs, moyen-
nant des colts relativement
bas, il serait efficace d’appli-
quer différents étalons de
précaution. Néanmoins, les
cots de gestion d’un tel sys-
teme de classification détaillé
peuvent étre trés élevés. L’ef-
ficacité ne sera plus favori-
sée si les colts de la classifi-
cation dépassent les bénéfi-
ces de l'individualisation. Le
critetre du bon pére de fa-
mille peut étre relié a ce rai-
sonnement en termes d’effi-
cacité. Comme les cofts
d’une évaluation individuelle
du soin efficace sont généra-
lement trés élevés, le droit
exige un degré de soin
moyen. C’est précisément le
comportement d’une per-
sonne normalement soigneu-
se et prudente : le soin du
bon pére de famille. D’autre
part, si la classification peut
étre facilement appliquée (a
peu de frais), la jurispru-
dence exigera un degré de
soin plus élevé pour les
auteurs qui peuvent prendre
soin a des colts inférieurs.
C’est précisément ce qu’on
peut constater en examinant
la jurisprudence en matiére
de responsabilité profession-
nelle. Dans cette hypothése,
les comportements seront ap-
préciés par référence a un
professionnel normalement
diligent et compétent placé

dans les mémes circonstan-
ces.

Remarque : les exemples des
différents domaines du droit
donnés dans cette présenta-
tion concernent des régles de
droit matériel. 1.’analyse éco-
nomique n’est pas seulement
utile pour le choix des régles
qui régissent directement les
comportements humains,
mais aussi pour d’autres
questions juridiques comme
de choisir une répartition op-
timale des compétences
parmi des régulateurs actifs
aux différents niveaux de la
construction du droit. Le
droit européen en donne des
exemples trés intéressant, par
exemple concernant l’inter-
prétation du principe de sub-
sidiarité.

Il. La valeur ajoutée de
la collaboration
interdisciplinaire

uelle est la valeur ajou-
tée que peut apporter
I’analyse économique du
droit pour les deux discipli-
nes engagées ? Le point de
vue de ’économiste permet
de distinguer deux types
d’apport selon la perspective
retenue, analytique ou politi-
que.

A. La perspective
analytique

Les considérations qui préce-
dent pourraient donner ’im-
pression que l’intérét de
I’analyse économique du
droit se situe surtout dans le
domaine juridique et que les
économistes y trouveraient
un intérét moindre. Ce n’est
pas le cas. Les bénéfices pour
les économistes ne sont pas
moins significatifs. Dans
quelques secteurs du droit,
comme la réglementation de
la concurrence, les économis-
tes et des juristes coopérent
utilement depuis longtemps.
Mais il importe plus généra-



lement de « prendre le droit
sérieusement ».

D’une part, une théorie éco-
nomique robuste doit tenir
compte des institutions et ré-
gles juridiques. La valeur des
produits échangés sur le mar-
ché dépend essentiellement
des droits qui sont transfé-
rés. Les théoriciens des droits
de propriété étudient sur
cette base comment les chan-
gements dans la définition
des droits influencent les prix
et Iallocation des ressources
rares. De méme, les spécia-
listes de 1’économie du droit
des contrats analysent 'inté-
rét de l'incomplétude pour
assurer une meilleure prise en
compte de P'incertitude inhé-
rente a la plupart des activi-
tés économiques.

D’autre part, I’étude des com-
portements qui fait abstrac-
tion du cadre juridique exis-
tant risque de ne pas avoir de
valeur dans le monde réel. Si
les économistes écoutent ce
que les juristes leur disent, ils
seront capables de dévelop-
per des modeles plus prés de
la réalité. L’approche de
Coase est intéressante a cet
égard. Laissant de coté les hy-
pothéses souvent irréalistes de
la théorie des prix, la théorie
des colts de transaction in-
vite a étudier les contrats si-
gnés dans la vie réelle. Les
économistes sont donc invi-
tés a étudier les clauses con-
tractuelles et a analyser les ré-
gles juridiques qui régissent la
formation et la substance des
contrats. Ainsi, ils appren-
dront a apprécier les distinc-
tions verbales des juristes, qui
sont vues souvent comme des
sophismes. Pourtant, ces dis-
tinctions sont souvent basées
sur des points subtils, mais
importants, que les économis-
tes ont ignorés. Deux exem-
ples peuvent éclaircir ce point
important. La théorie écono-
mique des contrats incom-
plets ne peut pas offrir une
discussion compléte du con-
cept d’autorité (c’est-a-dire

Pattribution du pouvoir de
prendre des décisions 4 une
des parties contractantes) sans
prendre en considération les
régles juridiques qui limitent
I'exercice de ’autorité. Les li-
mites d’autorité ne résultent
pas seulement de circonstan-
ces non légales, comme la né-
cessité de la coopération et la
structure de 'information,
mais aussi de normes juridi-
ques qui limitent directement
la possibilité d’exercer une
autorité attribuée. De la meé-
me maniére, les modéles éco-
nomiques basés sur la distinc-
tion entre responsabilité sans
faute et responsabilité pour
faute sont trop simples pour
en déduire des conclusions
sur les effets de la responsabi-
lité¢ dans la vie réelle. Le droit
réveéle une série impression-
nante de distinctions qui invi-
tent & améliorer I'analyse éco-
nomique. Dans le cas de la
responsabilité civile, citons
simplement ’exonération
pour la faute de la victime, la
responsabilité in solidum et le
renversement de la charge de
la preuve. Ces raffinements
devraient étre inclus dans
I’analyse afin d’étendre sa
portée. Comment imaginer
que les décisions des tribu-
naux relatives aux relations
employé-employeur dans le
cadre de l’interprétation du
contrat de travail soient sans
effet sur 'organisation du
marché de ’emploi ou que
les modalités de calcul des in-
téréts débiteurs sur les comp-
tes bancaires telles qu’éta-
blies par le juge n’auront pas
d’impact sur le marché du
crédit ? En répondant a ces
questions, 1’économie du
droit peut ainsi contribuer a
renforcer le pouvoir explica-
tif et prédictif des modéles
économiques. De ce fait,
I’étude des normes juridi-
ques et des institutions doit
permettre aux économistes
de participer aux réflexions
normatives dominées jus-
qu’ici par les juristes. Elle
brise une vision trop étri-

quée qui les maintient en de-
hors de domaines de recher-
ches passionnants et des dé-
bats normatifs sur la cons-
truction et I’évolution des
normes juridiques et des ins-
titutions.

Au cours des derniéres an-
nées, I’analyse économique a
donné naissance a un nom-
bre impressionnant de mode-
les théoriques visant a expli-
quer comment les comporte-
ments humains sont influen-
cés par le droit. Ces modéles
sont perfectibles, mais une ta-
che importante est aujour-
d’hui la réalisation de tra-
vaux empiriques. Méme aux
Etats-Unis, ou Panalyse éco-
nomique du droit est recon-
nue dans le monde universi-
taire et a acquis un role signi-
ficatif dans la pratique du
droit, le nombre d’études em-
piriques reste réduit. Si I’ob-
jectif est de démontrer que
les normes juridiques ont un
impact sur la conduite et
d’expliquer (ainsi que de pré-
dire) comment les gens réa-
gissent aux (changements de)
lois, il peut étre utile d’enri-
chir les modéles économi-
ques traditionnels par les in-
tuitions d’autres sciences so-
ciales, notamment la psycho-
logie et la sociologie (Beha-
vioral LLaw and Economics, v.
par ex. Substein, 2000).

B. La perspective politique

La connaissance des institu-
tions et des régles de droit est
indispensable pour les écono-
mistes qui veulent participer
au débat politique. Qu’il
s’agisse de la politique de la
concurrence, de la protec-
tion de P’environnement, de
la résolution des conflits de
la barémisation des pensions
alimentaires, de la lutte
contre la délinquance écono-
mique et financiére ou de
I’organisation du systéme ju-
diciaire, la nécessité de con-
naissances économiques est
évidente. L.’économie du
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(2) Certe distinction entre approche ex
ante et ex post est mise en évidence par
E. Mackaay (2002) dans son exemple
du « film gaché » : Un Européen
organise un voyage dans le grand nord
canadien afin de faire un photo-
reportage pour une revue populaire
d’amateurs de la faune. Au retour de son
expédition, il confie le développement des
films a la boutique du quartier avec
laquelle il fair habituell affaire.
Pour des raisons inexpliquées, ils gdchent
les films. La question est alors de
déterminer qui assume la perte ou, pour
le dire autrement, si Porganisateur peut
réclamer a la boutique Uensemble du cotir
de Pexpédition — 50.000 €.

Les juristes abordent la question
rétrospectivement, en examinant
Paccident qui s’est produit. Ils font appel
a la notion de prévisibilizé des dommages
et de justice. Etant donné que la boutique
ne pouvait prévoir des dommages de cette
ampleur, il serait injuste de ’en tenir
responsable. Le Code civil refléte ce
Jugement en édictant que, en matiére
contractuelle, les dommages se limitent a
Ceux qui ont pu étre prévus au moment
de la conclusion du contrat, sauf
exceptions comme le dol, intention de
causer un dommage ou la négligence
grossiére. Les économistes abordent la
question prospectivement, en comparant
les effets incitatifs résultant de la
responsabilité de la boutique et de la régle
contraire. Laissons en suspens pour
Pinstant la possibilité de déplacer le
fardeau par Paccord des parties. Sila
boutique est responsable, elle examinera
en premier lieu les moyens a sa
disposition pour réduire le fardeau :
équipement plus fiable ; plus de
personnel ; meilleure formation du
personnel ; entrevue plus pointilleuse
avec le client, etc. Elle choisira la ou les
mesures dont le cout est inférieur aux
économies engendrées au titre de la
responsabilité. Le cout de ces mesures
sera incorporé dans le cout de
développement du film et ainsi réparti
sur lensemble des clients. Pour les
accidents de ce type qui se produisent
malgré les précautions ou qui sont trop
chers a prévenir, la boutique peut
envisager de souscrire une assurance ou
en assumer elle-méme les frais a titre
d’auto-assurance, les cotits érant toujours
répercutés sur ensemble des clients dans
le prix du développement des films. La
loi érant uniforme, il faut présumer que
toutes les agences de développement de
films réagiront de la sorte.

Inversons le fardeau et examinons ce que
fait Porganisateur de Pexpédition
sachant qu’il ne pourra réclamer les
Dpertes résultant du film gaché. Au titre
des précautions a sa disposition, il peut
songer a apporter plusieurs appareils
photo et a prendre plusieurs clichés de
chaque scéne ; a faire développer les
films dans différentes boutiques, etc.

Une comparaison de bon sens suggére
que les précautions du coté de
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Porganisateur de Pexpédition sont moins
cotiteuses et mieux ciblées que celles que
pourrait envisager la boutique. St les
parties pouvaient discuter de la question
et comparer les options, elles
conviendraient sans doute de miser
principalement sur les précautions prises
par Porganisateur du voyage. La
comparaison peut se concrétiser de la
fagon suivante. Plusieurs clients
pourraient insister pour avoir un
développement sans garantie autre que le
remplacement du film, mais nettement
moins cher. La boutique pourrait alors
offrir plusieurs options et demander au
client, au moment d’accepter les films
pour développement, s’ils ont une valeur
particuliére et nécessitent des soins
accrus. En cas de réponse affirmative, le
cout plus élevé de développement, ou
Passurance supplémentaire, serait
assumé directement par le seul client qui
pose le risque plus éleve. Celui-ci peut
alors comparer le coit du supplément
avec celui des précautions a sa
disposition et opter pour la solution la
moins cotiteuse.

Cet exemple permet de souligner plusieurs
idées importantes. D’abord, le fait que le
Juriste raisonne en apparence sur le passé
et léconomiste, sur I’avenir n’est pas une
différence essentielle. La régle juridique
énonce la solurion qui, dans la plupart
des cas, sera prospectivement la plus
avantageuse, parce que la moins
cotiteuse, pour les deux parties. Ceci
nous conduit & une deuxiéme idée
importante a souligner. La régle juste du
Juriste coincide ici avec la solution
optimale de I’économiste ; il n’y a pas
d’opposition entre les deux. Comme
Péconomiste est passablement explicite
sur sa fagon de raisonner, alors que le
Juriste Uest beaucoup moins sur son
intuition de justice, 'arrimage effectué ici
permet de placer Vintuition du juriste sur
un fondement plus transparent et donc
convaincant.

droit invite les économistes a
étudier le droit et les rend ap-
tes a jouer un rdle plus im-
portant dans la construction
de régles adaptées aux réali-
tés économiques et sociales
contemporaines.

I existe toutefois une diffé-
rence importante entre 1’ap-
proche économique et I’ap-
proche juridique. Il s’agit de
la perspective ex ante dans la-
quelle les économistes abor-
dent les problémes sociaux.
Les juristes privilégient de
leur c6té souvent une pers-
pective ex post (2). Ils se de-
mandent si la solution d’un
conflit individuel est con-
forme aux exigences de jus-
tice, en négligeant de ce fait
les conséquences de la déci-
sion prise pour des cas fu-
turs similaires. Le mythe du
juge qui est la bouche de la
loi est sans doute la cause
principale de cette situation.
On entend souvent dire que,
dans les pays de common law,
les juges disposent d’une plus
grande discrétion pour appli-
quer des concepts non stric-
tement juridiques. Il est vrai
que dans le common law le
droit est plus décentralisé et
que ’économie offre une
structure pour mieux organi-
ser les régles et mieux com-
prendre les fondements du
droit. Dans une tradition ou
le législateur, qui promulgue
une quantité non négligeable
de lois, est vu comme la sour-
ce principale du droit, les ju-
ges paraissent moins libres de
faire usage des concepts éco-
nomiques. Si’analyse écono-
mique pouvait offrir des re-
commandations pour amélio-
rer le droit, son message de-
vrait s’adresser au législateur
et non pas au juge, qui ne
pourrait qu’appliquer une
norme antérieurement édic-
tée. Mais I’argument de la
souveraineté du législateur
n’est guére convaincant.
Aussi dans les pays de droit
civil, le juge peut également
profiter de ’analyse économi-

que. D’abord, le droit con-
tient beaucoup de normes va-
gues (comme I’équité et la
bonne foi). Ces normes sont
le cheval de Troyes de I’ana-
lyse économique dans la cita-
delle du droit positif. En ef-
fet, il est possible de donner
une interprétation de ces nor-
mes vagues qui valorisent
leurs fondements économi-
ques sans pour autant provo-
quer de conflits avec les va-
leurs de justice. Ensuite, le 1é-
gislateur ne peut pas régler
tout et on constate une ten-
dance a laisser les juges tran-
cher les questions difficiles.
Le juge joue aujourd’hui un
role de référent dans un
nombre croissant de domai-
nes depuis la « gestion » des
activités économiques jus-
qu’aux problémes les plus
complexes touchant par
exemple aux nouvelles tech-
nologies ou aux questions
éthiques comme le préjudice
de Penfant handicapé. Pour
pouvoir évaluer les consé-
quences des décisions judi-
ciaires il faut une théorie des
comportements humains et
c’est précisément une telle
théorie qu’offre I’économie.
Trop souvent les décisions
qui semblent justes dans un
cas isolé peuvent provoquer
des effets pervers dans des
cas futurs similaires. Si le 1é-
gislateur change la loi sans
réaliser les effets du change-
ment ou si le juge tranche un
conflit sans s’interroger sur
les conséquences au niveau
global, des effets pervers peu-
vent se manifester. Par exem-
ple, dans les relations con-
tractuelles les cotts de la pro-
tection des agents réputés les
plus faibles (locataires, con-
sommateurs, employés, ...)
peuvent étre facilement trans-
férés a ces mémes agents si
élasticité de la demande le
permet. Le but de corriger un
déséquilibre dans les rela-
tions contractuelles risque
alors de ne pas étre atteint.
Une perspective ex ante ap-
parait indispensable pour



prévoir ce type d’effets per-
vers.

En définitive, I’économie du
droit fait souffler un vent
nouveau sur la théorie et la
pratique du droit. Elle invite
a redécouvrir le role du droit
dans la société. Le droit et
I’économie agissent récipro-
quement sur un grand nom-
bre de fronts. Qu’il s’agisse
du droit privé ou du droit pu-
blic, les normes juridiques
ont un impact sur le compor-
tement des justiciables. Pour-
tant, formés le plus souvent
comme des techniciens du
droit, les futurs juristes sont
généralement peu conscients
des effets plus ou moins
complexes et prévisibles que
ces normes peuvent avoir sur
Porganisation des activités ou
le fonctionnement des mar-
chés. I’analyse économique
du droit peut combler cette
lacune. Non seulement elle

fournit de nouvelles idées
dans le raisonnement juridi-
que, mais en plus les études
d’impact fondées sur les tech-
niques économiques expli-
quent pourquoi les régles ne
conduisent pas au résultat
souhaité en mettant en évi-
dence des effets indésirables.
La compréhension des méca-
nismes économiques est donc
cruciale pour les juristes, les
décideurs politiques, les ma-
gistrats et les avocats. Les
producteurs et les utilisa-
teurs des régles doivent étre
informés des conséquences
de leurs décisions.

Il n’est cependant pas ques-
tion de parer I’analyse écono-
mique de toutes les vertus.
L’outil doit étre utilisé pru-
demment. Mais il convient
dans le méme temps de ne
pas lui imputer tous les
maux. En particulier, ’éco-
nomie ne prétend en aucune

maniére dicter au droit les va-
leurs que celui-ci doit privi-
légier. Son ambition est de
mettre en évidence les consé-
quences produites par le droit
et d’expliciter la rationalité
économique qui est a I’ceu-
vre dans les textes et les dé-
cisions de justice. En cela, elle
constitue une aide a la déci-
sion et & une meilleure adé-
quation par rapport aux ob-
jectifs assignés au droit par la
société. Si on admet que les
destinataires du droit sont ra-
tionnels (au moins partielle-
ment), il convient de consi-
dérer le fait qu’ils intégrent
les décisions juridiques dans
leurs comportements. La
contribution des économis-
tes a I’étude du droit est donc
principalement I’apport d’une
théorie qui fait comprendre
les effets des régles juridi-
ques sur ces comportements

3).

(3) Certe note peut étre complétée a
travers la lecture des articles suivants :
- . Buchanan (1977) : Good
Economics, Bad Law, in Freedom and
Constitutional Contract : Perspective of
a Political Economist, Texas A
Uniwversity Press.

- G. Calabresi (1970) : The Cost of
Accident, A Legal and Economic
Analysis, Yale University Press.

- R. Coase (1960) : The Problem of
Social Cost, Fournal of Law and
Economics,

- B. Deffains (2004) : Efficiency of
Civil Law, in European law and
Economics, (Aristides N. Hatzis,
Editor), Edward Elgard, 2004.

- B. Deffains (2002) : L’analyse
économigue du droit dans les pays de
droit civil (B. Deffains, éditeur), Cujas,
Paris.

- B. Deffains (2001) : Law and
Economics in Civil Law Countries,

B. Deffains et T. Kirat (Editors)
Elsevier, JAI Press, Amsterdam, 2001.
- B. Deffains (2000) : L’évaluation des
régles juridiques : un bilan de ’analyse
économique de la responsabilité civile :
un bilan, Revue d’Economie Politique,
n’ 6, p. 752-785.

- R. Dworkin (1980) : Is Wealth a
Value ?, Journal of Legal Studies, vol.
9, p. 191-226.

- E. Mackaay (2002) : L’analyse
économigue du droit dans les systémes
civilistes, in B. Deffains, L’analyse
économigque du droit dans les pays de
droit civil, Cujas, Paris, p. 11-35.

- H.-B. Schaeffer et C. Ot (2004) :
Economic Analysis of Civil Law,
Edward Elgard Publishing.

- R. Posner (1973), Economic Analysis
of Law, Little Brown & Co (derniére
édition en 2003).

- C. Sunstein (2000), Behavioral Law
& Economics, Cambridge University
Press.
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(1) Au titre des ouvrages généraux, on
pourra se référer par exemple a

Y. Chaput (dir.), Le droit au défi de
Péconomie, Publications de la Sorbonne,
coll. Droit économique, 2002 ; R. Cooter
et Th. Ulen, Law and Economics,
2éd., Addi.,mn-Wexley, 1998 ;

Th. Kirat, Economie du droit, coll.
Repéres, La Décoy'uerte, 1999 ;

B. Lemennicier, Economie du droit,
Cujas, 1991 ; E.-A. Posner (éd.),
Chicago Lectures in Law and
Economics, Foundation Press, 2000 ;
R.-A. Posner, Economic Analysis of
Law, 5¢ éd., Little Brown, 1998, The
Economic Structure of the Law, edited
by F. Parisi, E. Elgar, 2001 ; A. Ogus
et M. Faure, Economie du droit : le cas
frangais, coll. Droit comparé, Editions
Panthéon-Assas, 2002 ; E. McKaay,
Analyse économique du droit, T. 1,
Fondements, 2003. Au titre des
ouvrages spéciaux, c’est-a-dire des
ouvrages consacrés a tel ou tel corps de
régles ou branches du droit, on pourra
notamment se reporter a V.-P. Goldberg,
Readings of the Economics of Contract
Law, Cambridge University Press,
1989 ; W.-M. Landes et R.-A. Posner,
The Economic Structure of Intellectual
Property Law, Harvard University
Press, 2003.

(2) On en restera a cette naiveté
philosophique la, c’est-a-dire Palliance
d’une conscience chez celui qui agit de la
fin qu’il poursuit (ici la qualité du droit)
et de sa bonne foi dans la recherche de
cette fin (ici la volonté effective de servir
le droit le mieux possible). On peut avoir
une vision plus soupgonneuse du corps
des juristes, tournés plutot vers la
conservation du pouvoir que le droit
offre, notamment parce sa technique
n’est pas communément maitrisée

(P. Bourdieu, Les juristes, gardiens de
Phypocrisie collective, in F. Chazel et
J. Commaille, Normes juridiques et
régulation sociale, coll. Droit et société,
LGDY, 1991, p. 95-99, spéc. 97,
Pauteur évoquant la « distance a
Péconomie » qui permet au juriste de
demeurer « pur »).

(3) A. Ogus et M. Faure, Economie du
droit : le cas frangais, préc. Il est
remarquable, comme le souligne
d’ailleurs L. Vogel dans sa préface, que
Panalyse économique du droit soit si
érrangeére a la culture juridique frangaise
et si familiére a la culture
anglo-américaine que son analyse reléve
du droit comparé.

(4) On soulignera que les travaux
francophones sont surtout pour Iinstant
le fait d’universitaires canadiens.

V. principalement E. McKay, Analyse
économique du droit, préc.

(5) Th. Kirat et E. Serverin (dir.), Le
droit dans I’action économique, Editions
du CNRS, 2000.

L’INTERET POUR LE SYSTEME JURIDIQUE DE L’ANALYSE
ECONOMIQUE DU DROIT

Y objet de réflexion est
ici a dessein trés étroit.
L’ambition n’est pas de trai-
ter de l’analyse économique
du droit en tant que telle, en
concentré ou en exemples. En
cela, les présents propos ne
sont pas des propos d’intro-
duction (1).

1. Il s’agit plutot d’expliciter
pourquoi il est important en
droit de prendre en considé-
ration cette méthode, de don-
ner des raisons pour que les
juristes passent quelque temps
a étudier cette perspective,
voire en intégrent quelques
conclusions ou méthodes dans
leur fagon d’appréhender et
de pratiquer le droit. La ques-
tion posée est donc : en quoi
P’analyse économique du droit
peut contribuer a ce que le
droit soit bien fait, ou simple-
ment mieux fait ? En cela, ce
sont des propos préalables.

2. Comme il s’agit de déve-
lopper une perspective prag-
matique, la question est plus
triviale encore : en quoi les
juristes, dont la fonction est
de contribuer 4 un droit de
la meilleure qualité possible
(2), c’est-a-dire un droit le
plus adéquat a ses fins, peu-
vent avoir intérét, indépen-
damment de I’avantage dif-
fus d’accroitre ses connais-
sances et ses horizons, a con-
naitre I’analyse économique
du droit ?

3. Il me semble que lorsque
la perspective est relative-
ment étrangeére a une cul-
ture, ce qui semble le cas de
I’analyse économique du
droit dont on répéte a ’envi
qu’elle est familiére au monde
anglo-américain et étrangére
a la culture juridique fran-
caise (3), on est plus pru-
dent de démontrer déja ce
qu’il n’y a pas a craindre
avant d’aborder ce qui pro-
duit intérét.

MARIE-ANNE FRISON-ROCHE

4. Le préalable consiste donc
a évoquer tout d’abord les
dangers que I’analyse écono-
mique du droit serait censée
faire courir au droit (I), afin
d’étre plus 4 I’aise pour en re-
chercher les intéréts pour le
droit, c’est-a-dire pour les ju-
ristes (1).

l. Les dangers que I’ana-
lyse économique ferait
courir au droit

5. L’analyse économique du
droit n’a pas bonne presse, a
supposer méme qu’on puisse
dire qu’elle ait déja une quel-
conque presse (4)... Cela ré-
sulte d’un mixte de malenten-
dus et de craintes. Les ma-
lentendus sont fortement lo-
gés dans le postulat de la ra-
tionalité économique et dans
la place premiére donnée au
principe d’efficience (A). La
crainte concerne plutdt la
perspective d’une domina-
tion disciplinaire, qui serait
au bénéfice de I’économie et
des économistes au cceur
méme de la maison du droit

(B).

A. Le postulat de 1a
rationalité et le principe
d’efficience

6. La premiére cause de rejet
en droit frangais de I’analyse
économique du droit vient de
la référence que celle-ci opére
a la rationalité économique
des agents. Cette rationalité,
qui renvoie a l’individua-
lisme méthodologique, sup-
pose que chaque personne
détermine des buts, des pré-
férences, des fonctions d’uti-
lité, pour la satisfaction des-
quels elle met en ceuvre des
actions. Les actions des per-
sonnes sont donc de nature
stratégique. lLa rationalité
conduit ainsi chacun 4 « ma-
ximaliser son profit ». C’est

Professeur des Universités a Sciences Po

Directeur de la Chaire Régulation

ce postulat que I'on utilise
pour appreécier le fonctionne-
ment des régles en interac-
tion avec les comportements
des personnes, qu’il s’agisse
des personnes qui adoptent
les régles — générales ou in-
dividuelles — ou de celles qui
les recoivent et agissent pour
les infléchir en amont et en
aval (5).

7. On reproche a ce postulat
de la rationalité économique
de réduire I’dme humaine. Il
s’agit 1a d’un malentendu qui
vient du fait qu’on suppose
que les buts que I'individu se
choisit sont nécessairement
des buts matériels. Dés lors,
la maximalisation consiste-
rait pour chacun a recher-
cher son propre bien-étre
économique et matériel, dans
Pindifférence et d’autres fins
et des buts poursuivis par
autrui. C’est certes 13 le pos-
tulat du comportement de
marché, ce sur quoi celui-ci
est construit, parce que le
marché est un espace écono-
mique & la fois atomisé et sur
lequel ne circule que des
biens, mais 4 aucun mo-
ment, en dehors de cet espa-
ce-la, l’analyse économique
ne suppose que I'individu re-
cherche et ne recherche que
son bien-étre économique.

-8. Bien au contraire, la fonc-

tion d’utilité est une « boite
noire », c’est-a-dire un élé-
ment dont le contenu n’est
pas appréhendé par la théo-
rie, contenu auquel la mé-
thode ne donne pas perti-
nence (6). Ainsi, 'individu
peut trés bien rechercher une
satisfaction morale, il aura
alors un comportement vi-
sant a satisfaire ce but-la.
L’analyse économique se con-
tente d’analyser la part stra-
tégique de Paction des per-
sonnes, sans préjuger de la
substance des fins poursui-
vies. Elle admet par avance
la pluralité des fins et admet
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(6) Sur cet effet considérable de
Pattribution ou non des pertinences dans
les systémes normatifs, pris dans
Pexemple de la théorie du marché,

v. M.-A. Frison-Roche, Le modéle du
marché, Archives de philosophie du
droit, T. 40, Sirey, 1996, p. 287-314.
(7) E. MacKaay, La régle juridique
observée par le prisme de ’économie :
une histoire stylisée du mouvement de
Panalyse économique du droit, RIDE,
1986, p. 43 ers.

(8) Pour reprendre la conclusion de
Pétude, critique a propos de Panalyse
économique du droit, de B. Opperit,
Droit et économie, in Droit et économie,
Archives de philosophie du droit, T. 37,
Sirey, 1992, p. 17-26.

(9) 1l est vrai que certains économistes
accréditent cette idée d’une explication
totale, comme le souligne V.-P.
Goldberg, Readings in the Economics of
Contract Law, préc. : « I do not want to
oversell the virtues of the economic
approach — overselling is one of the
vices economists have been accused of in
their forays into legal issues. Economics
does not provide all the answers »

(®. IX).

(10) C’est pourtant en imputant un tel
postulat a ’analyse économique que
celle-ci a tendance a érre rejetée. V. not.
A. Supiot, La justice sociale saisie par la
régulation, in Fustice et droits
fondamentaux, Mélanges §. Normand,
Litec, 2003, p. 427-438, et surtout
Homo Juridicus. Essai sur la fonction
anthropologique du droit, Seuil 2005,
spéc., p. 26 et s.

(11) ¥. Carbonnier, Effectivité et
ineffectivité de la régle de droit, Année
Sociologique 1957-1958, repris in
Flexible droit. Pour une sociologie du
droit sans rigueur, 10° éd., LGDY,

p. 136-148.

(12) B. Deffains, supra, p. 6 et s.

(13) Sur la définition de cer
accroissement de ce bien-étre, notamment
par les critéres de Pareto, et leur
dépassement, v. not. .-%. Laffont,
Intérér général et intéréts particuliers, in
L’intérét général, Rapport annuel du
Conseil d’Etat, Rapport public 1999,
Doc. fr., p. 421-428.

(14) B. Oppetit a mis en lumiére
Pimportance de cette notion de systeme
Juridique dans Particle entre le
développement de I’économique et du
Juridique (Développement économique et
développement juridique, in Droit et vie
des affaires, Mélanges A. Sayag, Litec,
1997, p. 71-82).

(15) Le droit se rapproche en cela de la
médecine.

(16) 1l est vrai que la philosophie morale
de Paction est, comme Panalyse
économique, essentiellement I’objer de
travaux anglo-américains. Pour plus de
développement, v. M.-A. Frison-Roche,
Valeurs marchandes et ordre
concurrentiel, in L’ordre concurrentiel,
éd. Frison-Roche, 2003, p. 223-233.
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notamment que les person-
nes puissent avoir des buts
qui ne se limitent pas a leur
bien-étre. Leur comporte-
ment n’en sera pas moins
stratégique.

9. Le mélange des mobiles
justifie que se cumulent plu-
sieurs types d’analyse, I’ana-
lyse morale comme I’analyse
économique. Comme il a été
souligné, ’analyse économi-
que du droit est un « prisme »
(7), n’ignorant pas que
« ’homme n’est pas réducti-
ble a la seule efficacité » (8),
ne se reflétant donc que sur
une facette et n’excluant pas
les autres. Ce n’est qu’en mé-
connaissant ce caractére par-
tiel de I’analyse économique,
en lui imputant une préten-
tion de rendre compte de tou-
tes les actions et les mobiles
humains qu’on rejette I'ana-
lyse, en ’accusant de totalita-
risme (9). Ainsi, le postulat de
la rationalité, engendrant des
actions individuelles de type
stratégique, ne réduit pas la
personne a une pure et iden-
tique volonté mécanique de
bien-étre économique indivi-
duel (10). C’est pourquoi il ne
faut pas craindre que I’ana-
lyse économique du droit ré-
trécisse la représentation de
I'étre humain que le droit ex-
prime.

10. C’est 4 la méme aune
qu’il faut comprendre le prin-
cipe d’efficience. L efficience
peut étre difficile 4 définir,
notamment par rapport aux
notions plus familiéres aux
juristes que sont lefficacité et
Peffectivité. On s’accordera
tout de méme pour dire
d’une fagon générale, que
Peftectivité désigne la qualité
d’une régle a étre véritable-
ment appliquée, soit parce
qu’elle est suivie spontané-
ment par les personnes, soit
parce que ceux-ci subisse un
rappel a Pordre lorsqu’ils la
méconnaissent (11).

1. A coté de cela, Pefficience
caractérise l’aptitude d’une

regle a produire les effets
pour I’obtention desquels on
I’a adoptée, et plus large-
ment encore I’aptitude d’un
systtme a faire advenir les
phénomeénes qui lui sont bé-
néfiques (c’est notamment le
sens donné a Pefficience des
marchés). Il est vrai que
I’analyse économique est une
analyse d’efficience (12), par
exemple celle de Pefficience
des marchés. L’effectivité
d’une régle de droit ou d’une
décision juridique particu-
liere est le préalable a Deffi-
cience, et ’efficience du phé-
nomene juridique isolé parti-
cipe a 'efficience du systéme
économique et social. Dans
I’acception retenue dans
I’analyse économique du
droit, un phénoméne juridi-
que sera efficient s’il accroit
le bien-étre général (13).

12, Cette définition de leffi-
cience est importante notam-
ment en ce qu’elle renvoie a
des corrélations entre les buts
de chacun les uns par rapport
aux autres, et a des corréla-
tions entre ces stratégies per-
sonnelles et le systéme social,
le systéme dans lequel la col-
lectivité¢ et Pindividu s’ajus-
tent et dans lequel les régles
sont pareillement en interac-
tion. Ainsi, lorsqu’il est si fré-
quent de soutenir que I’ana-
lyse économique du droit ne
traduit que le droit anglo-
américain, sa dimension ou-
vertement systémique le met
au contraire en reflet des
droits romanistes, pensés et
congus en systeme (14).

13. Toujours est-il que la
considération du principe
d’efficience n’est en rien un
appauvrissement du droit,
venu de terre étrangére, et ce
pour deux raisons. Tout
d’abord, le droit est un art
pratique, c’est-a-dire un en-
semble d’instruments, de
connaissances et de savoir-
faire réunis pour produire un
résultat (15). Dés lors, rien
n’est plus familiére au droit
que I'idée comme quoi il faut

trouver le moyen le plus effi-
cace pour passer de la régle
au résultat concret escomp-
té. Plus encore, ’efficience
caractérise toute action, dans
la mesure ou toute action, y
compris ’action morale ou
'action esthétique, a pour fin
Patteinte du but préalable-
ment posé (16).

B. L'effet de domination
de la pensée économique

14. Cette domination n’est
pas a craindre dans son prin-
cipe puisque I’analyse écono-
mique du droit ne s’intéresse
qu’au segment entre deux
moment, a savoir le moment
rationnel ou un objectif est
pos€ par la personne et par
la regle, et le moment ou les
comportements s’agencent,
influés par P’instrument juri-
dique adopté pour la satisfac-
tion de cet objectif. Ainsi,
pour ne prendre que cet
exemple, le contenu que doit
prendre un objectif d’intérét
général est fixé par le droit
mais Pefficience de la mise en
ceuvre peut étre apprécié a
P'aune de I’analyse économi-
que du droit (17).

15. Plus encore, cela n’a pas
de sens de poser que par
I’analyse économique du
droit, s’imposerait de ce seul
fait une pensée libérale —
que 'on qualifie d’« ultra-
libérale si I’on veut la rendre
effrayante et susciter rhétori-
quement la crainte et le rejet
—, renvoyant finalement 4 la
puissance autorégulatrice des
marchés (18). Cela peut étre
vrai concernant certains cou-
rants de I’analyse économi-
que du droit, principalement
issue de I’Ecole de Chicago,
laquelle prétend démontrer
— notamment par le théo-
reme de Coase (19) — que
quelque soit le résultat juridi-
que, notamment le dispositif
du jugement de responsabi-
lité, les parties réajusteront
Iéquilibre de leurs intéréts,



par le recours au contrat et
au marché.

16. Mais cette conception,
trés spontanéiste (20), n’est
pas requise par ’analyse éco-
nomique du droit. En effet,
si ’analyse économique du
droit parvient a décrire les in-
teractions entre les régles, gé-
nérales et particuliéres, et les
comportements, cela peut
étre pour mieux fournir des
armes a des contraintes juri-
diques devenant plus effi-
cace pour mieux contrarier
les comportements de mar-
ché. Ainsi, le marxisme s’est
essentiellement construit sur
une analyse économique du
droit (21), afin de briser des
alliances collectives de pou-
VoIrs.

17. Dés lors, ’analyse écono-
mique du droit offre aux
pouvoirs politiques plus de
marges de manceuvre, dans la
gamme des mesures juridi-
ques qui vont de I’accroisse-
ment de Pefficacité des ajus-
tements de marché — ce qui
est désigné comme la fonc-
tion de « facilitation » des
ajustements spontanés d’in-
téréts — a la lutte contre les
effets du marché, mis politi-
quement en balance avec
d’autres intéréts, par exem-
ple l’intérét moral.

18. Il apparait alors que ce qui
est craint, ce n’est pas tant
I’économie que les économis-
tes... Cette domination disci-
plinaire peut effectivement
s’opérer par la maitrise tech-
nique que suppose I’analyse
économique du droit. C’est
ici la principale différence en-
tre I'analyse économique du
droit et 'analyse morale du
droit. Il est remarquable que
la dimension morale du droit,
c’est-a-dire son analyse a tra-
vers cette grille de lecture 14,
n’a pas rencontré de réti-
cence chez les juristes, alors
que cette régle morale pré
tend souvent 4 une universa-
lité sans doute plus contesta-
ble encore que celle dont se

targue I’analyse économique
(22). 1l est généralement ad-
mis que le droit et la morale
s’articulent pour le profit ac-
cru et du droit et de la mo-
rale, et nous disposons de
nombreuses études de réfé-
rence, au premier chef le li-
vre de Georges Ripert sur la
régle morale dans les obliga-
tions civiles (23).

19. Ce bon et traditionnel ac-
cuelil par les juristes de ’ana-
lyse morale du droit vient
non seulement d’une culture
frangaise que I’on dit plus fa-
miliére de 'impératif moral
que de l'impératif économi-
que, mais encore du fait que
la morale parait accessible a
tous, au juriste aussi, et qu’il
peut lui-méme en manier
I’analyse. Pour ne prendre
qu’un exemple, lorsque la
Cour de cassation convia le
professeur Jean Bernard
comme expert en éthique, il
a été souligné que la dimen-
sion éthique de la conven-
tion de mére porteuse aurait
pu étre dégagée par les juges
sans ce recours extérieur.
Ainsi, le juriste allierait sa
connaissance de la part juri-
dique de la régle, part dont
le moraliste n’a pas toujours
la maitrise (24), et sa con-
naissance quasi-naturelle du
bien et du mal.

20. A I'inverse, dont-acte que
I’analyse économique du
droit ne peut se faire sans les
économistes car elle requiert
des instruments que le ju-
riste traditionnel ne maitrise
pas. Ainsi, le juriste qui veut
bénéficier de cette grille de
lecture la doit partager le tra-
vail avec d’autres (25), pers-
pective qui, dans une pers-
pective de sociologie des pro-
fessions, peut constituer une
entrave a ’analyse économi-
que du droit (26). La diffi-
culté n’est pourtant pas syno-
nyme d’absence d’intérét et
le présent recueil de contri-
butions, issues de rencontres
entre économistes et juristes
postule méme l’inverse, a sa-

voir que cette collaboration
participe directement de I’in-
térét de l’analyse (27).

Il. L'intérét pour le droit
d’intégrer I'analyse
économique du droit

21. L’analyse économique du
droit présente un fort intérét
pour le droit, c’est-a-dire
pour les juristes, ou plus lar-
gement pour ceux qui font
du droit (28). En effet, alors
que cela n’a pas de sens de
soutenir que I’économie « est
faite » par les économistes,
notamment parce que 1’éco-
nomie est beaucoup moins
un artefact que ne lest le
droit, celui-ci demeure fait en
grande partie par les juristes,
meéme si les pratiques notam-
ment familiales ou contrac-
tuelles y ont part (29). Cela
conduit & poser que ’intérét
pour que le droit de ’ana-
lyse économique du droit doit
étre avant tout pergu par les
juristes. Cet intérét doit étre
porté par eux pour que le
droit en ressente les bien-
faits.

A. Les vertus générales
pour le droit de I'analyse
économique du droit

22. ’analyse économique du
droit a plusieurs vertus géné-
rales, c’est-a-dire des bénéfi-
ces qui s’appliquent quelle
que soit la branche juridique
et quel que soit le type d’ins-
truments (loi, contrat, déci-
sion individuelle unilatérale).
On peut ainsi viser quatre
vertus : la vertu d’explicita-
tion, la vertu d’aide a la ré-
forme, la vertu de simplifica-
tion, la vertu d’incitation.

23. Quant a la vertu d’expli-
citation tout d’abord, I’ana-
lyse économique du droit
permet de mesurer les effets
économiques des régles et
des décisions sur les compor-
tements et de confronter

(17) Sur cet exemple de I’intérét général,
v. J.-J. Laffont, Intérét général et
intéréts particuliers, préc.

(18) Sur ce théme, v. not.

E. Brousseau, Les marchés peuvent-ils
s’autoréguler ?, in Concurrence et
régulation des marchés, cahiers frangais,
Doc. fr., 2003, p. 64-70.

(19) R. Coase, Le coiit du droit, trad. et
avani-propos Y.-M. Morisette, coll.
Droit, Ethique, Société, PUF, 2000.
(20) Spontanéisme qui caractérise aussi
la conception de R. Posner puisqu’il
affirme que la décision judiciaire est
spontanément efficiente, ce qui est
davantage une supériorité prétée a la
rationalité implicite de ’acte de juger
qu’une défense organisée du systéme de
common law contre les systémes
civilistes.

(21) V. parex. F. Zénati, Le droit et
Péconomie au-dela de Marx, in Droit et
Economie, préc., p. 121-129.

(22) Sur la question méthodologique,
dépassant donc les présentes questions
pjéalables, v. not. A. Ogus et M. Faure,
Economie du droit : le cas frangais, préc.
(23) La régle morale dans les obligations
civiles, 1949, retirage LGDY, 1996.
(24) V., a utre d’exemple, Panalyse de
F. Terré sur Pouvrage de M. Canto-
Sperber, Pitié pour les juristes !, RTD
civ. 2002, p. 247 et .

(25) L’une des raisons pour lesquelles
Panalyse économique du droit se
développe aux Erars-Unis vient du fai
que de nombreux juristes, spécialement
ceux qui étudient et font le droit
économique, notamment le droit de la
concurrence, ont une double formation
compléte et poussée en droit et en
économie, ce qui n’existe guére en
France. Cela peut éviter le toujours
difficile écueil de travailler avec des
personnes d’autres disciplines.

(26) Certe réticence peut certes étre
présentée comme une volonté des juristes
de conserver le pouvoir du droit pour eux
(dans ce sens v. Y. Dezalay,
Marchands de droit : la restructuration
de Pordre juridique international par les
multinationales du droit, Fayard, 1992
et plus encore Y. Dezalay et

B.-G. Garth, La mondialisation des
guerres de palais. La restructuration du
pouvoir d’Erat en Amérique Latine,
entre notables du droit et « Chicago
Boys », Seuil, 2004, qui explicite cette
thése a propos de I’analyse économique
du droit de PEcole de Chicago). D’une
fagon moins soupgonneuse, il peut s’agir
aussi de la difficulté de travailler avec
des personnes d’un savoir et d’une
culture différents, difficulté d’autant plus
forte que les professions en cours sont
Sfortement constituées (v. d’une fagon
générale, Cl. Dubar et P. Tripier,
Sociologie des professions, A. Colin,
2003).
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(27) Les juristes peuvent aussi nuancer
la représentation parfois schématique que
la théorie économique renvoie
d’eux-mémes. Ainsi, I’idée que les
Juristes congoivent la régle comme un
moyen ex post de régler des conflits et
non pas un moyen ex ante d’induire des
comportements, ne correspond pas a
Pidée méme que les juristes se font du
droit. Peut-étre exact en droit de
common law, parce que le droit positif
advient sous la forme d’une décision
Judiciaire formellement provoquée par
une action juridique d’une personne
contre une autre, elle ne correspond pas a
la vision romaniste d’un droit prescriptif,
a travers la prééminence de la loi, moyen
ex ante par excellence. Plus encore, la
Sluidiré du droit qui par le continuum de
la jurisprudence crée du droit qui, en
réglant un conflit, a pour effet, voire
pour fin, de prescrire les comportements
ultérieurs, rend difficile d’utilisation la
distinction usuelle ex ante/ex post,
parce qu’artificielle.

(28) En effet, « ceux qui font du droit »
n’appartiennent a une profession unifice,
en tout cas nettement moins en France
qu’aux Etats-Unis ou en Angleterre a
travers la profession des lawyers (sur
cette dimension sociologique,

v. Cl. Dubar et P. Tripier, Sociologie
des professions, préc. ; M.-A. Glendon,
A Nation under Lawyers : how the crisis
in the Legal Profession is transformating
American Society Farrar Straus &
Giroux,1994). Des lors, en France non
seulement ceux qui font le droit sont
fragmentés, notamment entre les avocats,
les magistrats, les directeurs juridiques,
les professeurs, etc., mais la tradition
confie souvent la tache de faire le droit a
des personnes n’ayant pas fait d’études
de droit ou exercé préalablement comme
Juristes (sur cette dimension, v., par ex.
B. Kriegel, La défaite de la justice, in
La justice. L’obligation impossible,
Points, 1999, p. 149-155).

(29) Pratique juridique spontanée mais
ausst pratiques sociales qui interférent
avec les comportements et s’intégrent
dans la rationalité de ceux-ci. Pour une
étude sur cette interférence, v. Ellickson,
Law and Economics discovers social
norms, Journal of Legal Studies, vol.
27, 1998, p. 537 et s.

(30) Dans ce sens, B. Oppetit, Droit et
économie, préc., p. 26.

(31) Sur cette dimension
socio-économique, v. not. Y. Chaput,
De la faillite a la gestion du
surendettement : sociologie des plans de
redressement des entreprises en difficulté,
in Sociologie du droit économique,
Année Sociologique, 1999/2,

p. 305-338.

(32) Sur ’analyse économique du droit
des procédures collectives, R. Blazy, La
faillite. Eléments d’analyse économique,
coll. Approfondissement de la
Connaissance Economique, Economica,
2000.
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ceux-ci aux buts pour les-
quels la regle avait été adop-
tée. De ce seul fait, satisfecit
est donné a la régle dont I’ap-
plication concrétise sa fina-
lité. La cause finale du phé-
nomene juridique, y compris
le contrat, devient le centre
du dispositif, tandis qu’est
dressé un constat d’échec
concernant le procédé juridi-
que qui n’atteint pas son ob-
jectif.

24. Dés lors, I’analyse écono-
mique conduit 4 expliciter les
finalités assignées au phéno-
mene juridique par son
auteur, finalités confrontées
aux buts poursuivis par ses
utlisateurs. Il peut y avoir
unicit¢ de personnages, par
exemple lorsqu’il s’agit d’un
contrat dont les auteurs sont
en méme temps les utilisa-
teurs, ou dissociation de per-
sonnages, dans le cas de la loi
ou de la décision d’un tiers
(un jugement, un acte admi-
nistratif individuel).

25. Il faut replacer cette vertu
d’explicitation des fins dans
une perspective démocrati-
que du droit, alors méme
qu’on affirme aisément que
I’analyse économique du
droit est technocratique et
antidémocratique. En effet,
en obligeant les auteurs du
droit a expliciter les buts
qu’ils poursuivent en utili-
sant leur pouvoir normatif,
recoupant ainsi ’obligation
du juge de motiver sa déci-
sion mais imposant un sem-
blable processus pour les ac-
teurs juridiques souverains,
tels le législateur ou les
contractants, ’analyse écono-
mique du droit fait reculer le
dogmatisme (30).

26. La nécessité d’une expli-
citation des buts poursuivis
rejoint ’idéal démocratique,
selon lequel la démocratie re-
quiert une discussion autour
de ces fins, discussion ainsi
favorisée par ’analyse écono-
mique du droit.

27. Ce lien entre explicita-
tion des buts et analyse éco-
nomique du droit produit
une autre effet : plus un droit
est explicitement finalisé, et
plus les juristes font de I’ana-
lyse économique du droit a
la fagon de M. Jourdain.
L’exemple le plus net peut
étre pris dans la vieille ma-
tiére des procédures collecti-
ves. Dés I'instant qu’on avait
posé dans la loi du 25 jan-
vier 1985 que les régles ont
pour fin le redressement des
entreprises (31), I’analyse
économique a été spontané-
ment suivie par les juristes
qui ont confronté les résul-
tats, a savoir la disparition des
entreprises soumises 4 une
procédure collective pour
95 % d’entre elles (32), avec
le but de la loi, a savoir le re-
dressement des entreprises
grace aux procédures collec-
tives. La vertu d’explicita-
tion mute en vertu de déca-
page.

28. En cette matiére des dé-
faillances des entreprises, la
premiére conséquence en a
été une interprétation par-
fois audacieuse des textes par
la jurisprudence pour mieux
servir le but de la législation.
La seconde conséquence a
été la refonte réguliére de la
loi, toujours dans le méme es-
poir de redressement. Ainsi,
si la loi ne cesse de varier en
la matiére, on peut dire que
depuis des décennies, son but
demeure clair et constant. A
ce titre, ’on pourrait affir-
mer que le droit des procé-
dures collectives, avec ses
multiples réformes, est plus
constant que bien d’autres.

29. Quant 4 la vertu d’aide a
la réforme, elle découle de
’enseignement que ’analyse
des échecs produit. Il ne faut
pas limiter cette vertu a la loi,
le législateur étant certes in-
cité a modifier les dispositifs
généraux en raison de leurs
effets constatés, elle vise tout
autant les juges, la réforme
prenant alors la forme du re-

virement de jurisprudence,
voire aux contractants dans
I’adaptation de leur accord.

30. Il ne s’agit d’ailleurs pas
d’affirmer que toute contra-
riété entre les buts de la re-
gle, générale ou particuliére
(la loi, ’acte administratif gé-
néral ou individuel, le juge-
ment, le contrat) et les com-
portements des destinataires
(qui violent la loi, récidivent,
refuse d’exécution I’obliga-
tion, etc.), ce qui reléve fina-
lement d’un conflit entre
deux volontés stratégiques,
doive se traduire ipso facto par
un changement du coté du
droit. La réforme est conce-
vable, elle n’a rien d’automa-
tique. C’est précisément
parce que le droit n’est pas
pour seule régle Defficacité
économique, qu’elle peut
pouvoir demeurer, estimant
que c’est aux comporte-
ments des destinataires de
changer, pour servir un im-
pératif moral notamment
(33).

31. Plus encore, le constat
d’inefficience pouvant con-
duire 4 la réforme, au revire-
ment de jurisprudence, 4 une
renégociation du droit, &4 un
changement de doctrine ad-
ministrative, 4 ’adoption de
nouvelles régles directrices,
etc., ne dicte pas la nature de
la réforme. En effet, ’auteur
reste maitre de l’alternative
suivante : soit changer le but
pour lequel 'instrument juri-
dique avait été adopté, soit
changer l'instrument pour at-
teindre un but maintenu.
Cela dépend de I’espoir qui
demeure du caractére attei-
gnable de la finalité pre-
miére, et 14 aussi le droit des
procédures collectives est le
plus explicite de cela.

32. L’on peut viser une hypo-
thése plus nouvelle. Admet-
tons que le droit des socié-
tés, a tout le moins le droit
des sociétés cotées, a pour fin
la protection de l’action-
naire, contraint d’entrer dans



une relation dans laquelle il
doit s’en remettre au manda-
taire social. Le droit des so-
ciétés, a tout le moins le droit
nord-américain des sociétés,
a été trés influencé par les
théories économiques de
Pasymétrie d’information et
de la relation d’agence. Les
scandales successifs mon-
trent P'inadéquation des ré-
gles, du systéme des régles
juridiques, comptables et de
régulation des marchés finan-
ciers. Faut-il seulement chan-
ger les instruments en ap-
puyant toujours davantage
sur le principe d’informa-
tion, comme lont fait les
auteurs de la loi Sarbanes-
Oxley, puis ceux de la loi de
sécurité financiére (34) ?
Faut-il changer le mode de
protection des investisseurs,
par exemple en développant
les incitations plus adaptées
a destination des dirigeants ?
Faut-il revoir la finalit¢é méme
que P'on a donné peu a peu
au droit des sociétés (35) ?

33. Quant a la vertu de simpli-
fication, elle est plus utile
aujourd’hui qu’hier parce que
le droit frangais ne s’y con-
forme plus guére et 'on ne
cesse de regretter la noble sim-
plicit¢ du Code civil. A sup-
poser, supposons-le, qu’on ne
puisse retrouver cette simpli-
cité substantielle, il faut trou-
ver des régles qui redonnent
une lisibilit¢ 4 un magma de
régles. Comme le souligne
Louis Vogel (36), c’est parce
que la compréhension du fa-
tras jurisprudentiel nord-
américain a été difficile que
P'analyse économique du droit
a trouvé prise, en ce quelle a
simplifié ’analyse particuliére
et globale de la jurispru-
dence.

34. Le droit frangais bénéfi-
ciait d’autres mécanismes de
simplification dans la percep-
tion du systéme, notamment
par la concentration de re-
gles simplement énoncées par
la Cour de cassation. Les ver-
tus de ce systéeme s’effacant,

si 'on ne se contente pas
d’un effort de restauration,
I’analyse économique du
droit peut satisfaire d’une
nouvelle fagon cette vertu de
simplicité que tout systéme
juridique recherche pour étre
accessible et efficace.

35. Quant 4 la vertu d’incita-
tion, passant de la dimen-
sion descriptive a la dimen-
sion normative (37), I’ana-
lyse économique permet
d’adopter un comportement
plus efficace. La vertu d’inci-
tation se distingue de I’aide a
la réforme, en ce que Pexpli-
citation peut suffire a pro-
duire un réajustement des
comportements. En effet, par
la seule connaissance que les
opérateurs, auteurs et desti-
nataires des normes, ont des
interactions, ils ajustent plus
finement leur comporte-
ment. L’analyse économique
du droit est autoréalisatrice,
en ce qu’elle affine les com-
portements stratégiques et
accélere les apprentissages.

B. Variation de l'intérét
suivant les branches du
droit

36. La question ici est de dé-
terminer s’il existerait des
matiéres juridiques qui ga-
gneraient plus que les autres
a accueillir I’analyse écono-
mique du droit. On constate
que les travaux ont massive-
ment porté sur la responsabi-
lité civile, le droit des con-
trats, le droit de la concur-
rence et de la réglementation
économique, et continuent de
les privilégier. Est-ce que cela
correspond a une adéqua-
tion particuliére entre I’objet
et la méthode ? A premiére
vue, on y décéle plutdt le fait
que I'analyse économique du
droit est née aux Etats-Unis,
appliquée a des décisions ju-
diciaires et dans ces matiéres
civiles, fagonnées par la juris-
prudence et dans lesquelles
les intéréts des entreprises

sont directement impliqués
(38).

37. Pourtant, cela ne s’im-
pose pas en soi, il s’agit plu-
tot de plus ou moins grandes
facilités culturelles. Ainsi,
lorsqu’il s’agit d’appliquer
une analyse économique au
droit économique, il y a une
sorte de tautologie que I’on
retrouve notamment dans le
droit de la concurrence (39).
Cela tient également a une
donnée technique : lorsque la
branche du droit a un objet
économique, les instruments
d’analyse économiques trou-
vent des prises aisées : ainsi,
on mesure les créations d’em-
ploi, Pouverture a la concur-
rence, ’accroissement des
gains de productivité, I'aug-
mentation du chiffre d’affai-
res, la montée des cours. Ce
ne sont donc pas des objets
plus naturels, ce sont des ob-
jets plus faciles (40). Cette
facilité justifie pleinement
qu’on les privilégie.

38. Lorsqu’on aborde d’au-
tres branches du droit, le droit
pénal, le droit de la famille ou
la procédure, deux obstacles
interviennent. En premier
lieu, la proportion qui existe
toujours entre le souci écono-
mique et d’autres soucis, le
souci moral ou le souci affec-
tif ou le souci de conserva-
tion de I’ordre, s’équilibre dif-
féremment. Dés lors, 1’ana-
lyse économique ne révélant
qu’une part plus réduite, et
donc moins significative, des
ratio legis et des causes de
comportement, sa vertu ex-
plicative et sa capacité a en-
gendrer les réformes décrois-
sent.

39. C’est sans doute pour-
quoi 'analyse économique de
Parrét Perruche s’est heurtée
a une réticence, parce que
cette affaire de responsabilité
et d’assurance portait aussi
sur I'idée de vie, et sur un en-
fant. Ainsi, on peut penser
que la famille se préte moins
bien 4 ’analyse économique

(33) Sur cette balance nécessaire, par
exemple appliquée au droir de la
propriété intellectuelle, v. P.-Y. Gautier,
La protection juridique de Iinnovation
aux confluents de économie et de
Péthique, in Propriétés intellectuelles. Le
droit favorise-t-il innovation ?, dossier
Dr. et parr., octobre 2003, p. 70-72.
(34) Sur Pinfluence sur la seconde des
conceptions dont la premiére est née,

v. D. Hurstel et §. Mougel, La loi
Sarbanes-Oxley doit-elle inspirer une
réforme du gouvernement d’entreprise en
France ?, Rev. sociéiés, janvier 2003,
p. 13-50.

(35) V. par ex., N. Decoopman et

Ch. Léguevaques (dir.), Splendeurs et
museéres de la corporate governance,

n’ spécial, LPA 2004, n° 31 ; M.-A.
Frison-Roche, Régulation et droit des
sociétés. De Particle 1832 du Code civil
a la protection du marché de
Vinvestissement, Mélanges D. Schmids,
Joly, 2005, p. 251-267.

(36) Préface de A. Ogus A. et

M. Faure, Economie du droit : le cas
frangais, préc., p. 6.

(37) V. présentation de B. Deffains,
avec le paradoxe que I’analyse
économique du droit descriptive construit
le dogme de Uefficience inconsciente des
Juristes qui font le droit, alors que la
prétention normative de ’analyse
économique, en distinguant les solutions
efficaces et les solutions inefficaces, et en
conseillant de faire en sorte que les
premiéres sont préférées aux secondes,
reconnait que les juristes, les juges
notamment, n’ont pas cette merveilleuse
science infuse de Uefficacité.

(38) Ainsi, analyse fondatrice de

R. Coase porte sur ’hypothése d’une
condamnation d’une entreprise
ferroviaire a indemniser une victime,
reprenant en cela un cas précédemment
traité par un économiste anglais (Le colit
du droit, préc.).

(39) Des travaux sont réguliérement
Saits sur Pefficience du droit de la
concurrence (et moins, @ ma
connaissance, sur Uefficience du droit de
la famille), le plus souvent a initiative
des organes en charge du droit
eux-mémes. V. par ex. sous I'égide de la
DGCCRF, Lefficacité des décisions en
droit de la concurrence, n° spécial, LPA
du 28 décembre 2000, et sous ’égide du
Conseil de la concurrence, L efficacité du
droit de la concurrence, Gaz. Pal.,
2002.

(40) Les thémes des contributions de ce
présent numéro ont d’ailleurs été choisis
en considération de cet accés facile.
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(41) Cela explique en grande partie les
réticences face aux travaux de G. Baker,
qui analyse le droit de la famille a
travers la figure du marché.

(42) D. Grillet-Ponton, Famille et droit
fiscal, coll. Droit, Ethique, Société,
PUF, 1998.

(43) C’est notamment Uobjet de la
contribution de R. Posner, Values and
Consequences : An Introduction to
Economic Analysis of Law, in

E.-A. Posner (éd.), Chicago Lectures in
Law and Economics, préc., p. 189-201.
1l souligne a propos de I’adoption
d’enfant que soutenir inanité d’un
marché tout en admettant incitation des
femmes a ne pas avorter en prenant en
charge le placement heureux des enfants
est simpl économiq

contradictoire, car les deux hypothéses
Dpeuvent en réalité se réduire 'une a
Pautre.

(44) L’analyse économique a ainsi
depuis longtemps pointé le paradoxe,
maniére souvent aimable de désigner une
contradiction que ’on espére dépasser, a
propos du droit de la concurrence qui a
pour but de protéger le consommateur,
surtout dans la conception
nord-américaine de celui-ci, et qui ne
produirait que des surcoits nuisibles a
celui-ci, en ce que les régles du droit de la
concurrence sont détournées par les petits
opérateurs (v. not. R.-H. Bork, The
Antitrust Paradox, 1978, nouvelle éd.
1993, New Press).

(45) Parmi une trés abondante
littérature, on peut notamment se
reporter au rapport annuel du Conseil
d’Etat, Services publics, services
unversels, Doc. fr., 1996.

(46) L’insertion dans le droit positif de
la théorie des facilités essentielles est
exemplaire de cela. Pour ce mouvement,
v. par ex. M. Glais, Facilités
essentielles : de ’analyse économique au
droit de la concurrence, in Collectivités
publiques et concurrence, Rapport public
du Conseil d’Etat, Doc. fr., 2002,

p. 403-423.

(47) Les travaux sont désormais
importants, y compris en France, ce qui
fait penser que Paspect a la fois
mécanique et systémique de la procédure
(au sens large d’organisation
institutionnelle et de régle de déroulement
des procés) a permis relativement
aisément d’en évaluer le rapport
cotit/qualité. On se reportera notamment
aux travaux de L. Cadiet (direction de
Péconomie de la justice, Revue
internationale de droit économique,
1999, n° 2 ; Ordre concurrentiel et
Justice, in L’ordre concurrentiel,
Meélanges A. Pirovano, éd.
Frison-Roche, 2003, spéc. p. 109-143).
V. aussi G. Canivet, Economie de la
Justice et procés équitable, JCP 2002. 1.
361, M. Doriat-Duban, Analyse
économique de I’acceés a la justice : les
effets de ’aide juridictionnelle, RIDE,
2001, n° 1, p. 77-100.
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du droit parce que, méme s’il
est vrai que la famille est une
structure économique et que
les comportements des per-
sonnes peuvent avoir des
causes économiques, cette
part en est sans doute moins
prépondérante et le prisme
de I’analyse économique
fausse alors la perception
d’ensemble (41). Plus en-
core, si 'on prend la vertu
d’incitation, elle devient plus
délicate en raison de la trop
grande variété des mobiles
pour agir dans la sphére fa-
miliale et affective.

40. Un bon exemple peut
étre pris du droit de la filia-
tion. L’analyse postule que
Pon incite a faire des enfants
en fonction des critéres éco-
nomiques. C’est notamment
I'idée sous-jacente a bien des
dispositions fiscales, dans une
interaction permanente avec
une fiscalit¢ traduisant une
organisation familiale et cher-
chant a la modeler (42). Si
Ion ne prend que I’analyse
économique, elle peut con-
duire a des propositions qui
peuvent paraitre choquan-
tes, comme la proposition
faite notamment par Ri-
chard Posner d’un marché
des enfants 4 adopter. I.’ana-
lyse.économique du droit de-
meure pertinente cependant
parce qu’elle peut mettre en
valeur la cohérence ou I’inco-
hérence des régles, les unes
par rapport aux autres (43).
L’exigence de cohérence vaut
en toutes matieres, économi-
ques (44) ou non, parce que
c’est la qualité méme des sys-
témes, le droit pouvant pré-
tendre aux qualités de Iorga-
nisation en systéme, notam-
ment la prévisibilité de son
fonctionnement.

41. Ainsi, pour prendre un
exemple moins briilant mais
qui fut ressenti a ’époque
comme tout aussi crucial,
I’analyse économique appli-
quée au droit des services pu-
blics, qui ulcéra un temps
parce qu’on y voyait le lin-

ceul du droit public, de I'idée
de nation et de solidarité,
permit de faire avancer et la
conception théorique et les
régles pratiques en la ma-
tiére. En passant notamment
de la notion juridico-po-
litique de service public 4 la
notion juridico-économique
de service universel (45),
passage relayé fortement par
le droit communautaire, droit
dont la nature est économico-
politique, la perspective éco-
nomique a modifié les préva-
lences, faisant passer la no-
tion concrete d’accés avant la
notion abstraite d’intérét gé-
néral (46).

42. 1’évolution est en cours
concernant un autre corps de
regles, dont on considérait
naguere qu’il était frappé
d’une sorte de déchéance si
on y appliquait une analyse
économique, 4 savoir le droit
organisant les juridictions et
les procédures. Sous pré-
texte que la justice n’a pas de
prix, on récusa longtemps
Pidée méme, offusquante,
d’en analyser les cofts.
Aujourd’hui, les nécessités
budgétaires et une concep-
tion moins grandiloquente de
la procédure se traduisent par
des mesures précises de I’ef-
ficience de la machine juri-
dictionnelle, sous I’effet no-
tamment de la LOLF (47).

43. Cet exemple permet de
revenir au lien naturel entre
analyse économique du droit
et droit économique, non
plus en amont, comme quoi
le droit économique se préte
a ce type d’analyse, mais en
aval, montrant que I’analyse
économique du droit tend a
transformer les branches du
droit en droit économique.
Parce que le droit économi-
que traduit davantage une fa-
¢on d’appréhender les régles
qu’un corpus fixé de régles
(48), le fait d’appliquer un
mode d’analyse qui repose
sur la prévalence des finali-
tés, la mesure de I'impact des
décisions sur les comporte-

ments, et la vérification du
succes ou de I’échec des re-
gles, a tendance 4 transfor-
mer des branches non tradi-
tionnellement insérées dans le
droit économique.

44. Ainsi, parce que le droit
économique est distinct du
droit des affaires, il est tradi-
tionnel d’affirmer que, tan-
dis que le droit de la concur-
rence est le coeur du droit
économique (49), le droit des
sociétés n’en ferait pas par-
tie. Mais parce que le droit
des marchés se préte a ’ana-
lyse économique du droit,
par exemple les régles répri-
mant les délits boursiers (50)
ou celles qui organisent I’in-
formation insérée dans les co-
tations (51), par ce biais le
droit des sociétés tout entier
est en train de devenir du
droit économique. Cette idée
d’une société comme forme
juridique d’une entreprise et
comme forme d’organisation
de marché, est une idée cer-
tes ancienne dans la doctrine
juridique frangaise (52), mais
I’analyse économique du
droit lui donne une nouvelle
vigueur et participe a sa
concrétisation de plus en plus
forte en droit positif.

45. Ce processus de transfor-
mation du droit par I’analyse
qui en est faite joue égale-
ment dans le droit des contrats
et dans le droit de la respon-
sabilité civile, 1 ou se sont dé-
veloppés les premiers travaux
aux Etats-Unis, a travers ef-
ficacité des sanctions (53) ou
Pincitation que doit produire
les condamnations des respon-
sables. Cette transformation
est un enrichissement car per-
dure par ailleurs le souci du
droit de veiller 4 d’autres im-
pératifs extrinséques, tel I'im-
pératif moral (54), ou des im-
pératifs intrinséques, tel le res-
pect de la hiérarchie des nor-
mes (55). Ce qui font le droit
doivent alors préserver I’équi-
libre général entre tous ses élé-
ments.



C. L'intérét suivant les
métiers de juristes :
I'exemple du législateur

46. Comme il faut distinguer
entre les branches du droit,
il faut distinguer selon les ju-
ristes, non seulement parce
qu’en France il n’existe pas
la méme fluidité sociologi-
que dans la profession des
lawyers, mais parce que les
fonctions des uns et des
autres ne sont pas les mémes
dans le systéme. On distin-
gue principalement le législa-
teur et le juge. On s’intéres-
sera ici plus particuliérement
au législateur, au sens maté-
riel voire sociologique du
droit, c’est-a-dire a celui qui
prend des décisions généra-
les et abstraites dans le but
d’influer sur les comporte-
ments afin de les rendre
conforme aux buts poursui-
vis par auteur de la régle. A
ce titre, le Parlement, le pou-
voir réglementaire mais aussi
certains organismes, comme
les régulateurs ou les ordres
professionnels, exercent une
fonction de législateur.

47. En évoquant la fonction
du législateur, on mesure 3
quel point I’analyse économi-
que du droit disponible dans
les ouvrages nord-américain
est imprégné de la culture ju-
ridique nord-américaine. En
effet, les régles générales et
abstraites qui vont au-dela
des matériaux de base que
sont les droits de propriété ou
la liberté de conclure des
contrats obligatoires et I’obli-
gation de répondre des dom-
mages causés, sont pergus
comme des « réglementa-
tions », alors que la culture
romaniste n’a jamais réduit la
législation & cela (56).

48. L’analyse économique du
droit dessine donc la régle qui
sera la plus efficace par rap-
port a un objectif que le 1é-
gislateur pose souveraine-
ment, mesure d’efficience
couramment pratiquée lors-

que la loi interfére dans I’or-
ganisation économique, par
exemple par lattribution de
monopoles. Il ne s’agit pas
d’examiner en soi les outils
qui aboutissent 4 ces conseils
mais de souligner que le lé-
gislateur a intérét a recueillir
de tels avis, qui valent bien
d’autres avis et qui peuvent
étre mis en balance avec
ceux-ci.

49. Pour que le législateur
francais profite de I’analyse
économique du droit, il faut
considérer deux choses. Tout
d’abord, il faut avoir une
conception relativement ins-
trumentalisée de la loi, c’est-
a-dire percevoir la loi comme
un moyen qui répond a une
certaine situation, situation
qui requiert ’adoption d’une
nouvelle régle en considéra-
tion de certains buts politi-
quement posés. Cela ne pose
pas de probléme car il y a
longtemps que le législateur
ne considére plus sa souve-
raineté comme une puis-
sance au service de sa vo-
lonté pure (57) mais comme
un moyen plus fort et plus lé-
gitime que d’autres de répon-
dre a une situation, la situa-
tion constituant donc la cause
de la loi puisqu’elle est ce a
quoi la loi répond.

50. Ensuite, il faut admettre
I’idée méme de succes et
d’échec de la loi, c’est-a-dire
intégrer ’application de la loi
dans le jugement porté sur la
loi (58). Cela est acquis pour
des législations emplies de
factualité, notamment le droit
des faillites (59), le droit pé-
nal dont le souci du chiffre
noir est une facon d’intégrer
Pefficience, le droit des mar-
chés ou le droit social. Dans
des matieres qui dévelop-
pent une conception plus for-
melle, la notion d’échec et de
succeés prend moins racine
dans ’examen des effets
concrets de la législation.
Ainsi, en France, pour re-
prendre un exemple précé-
demment abordé (60), la lé-

(48) G. Farjat, La notion de droit
économique, tn Droit et Economie, prec.,
p. 27-62. Pour le droit économique,
PUF, 2004, spéc. p. 32 ets.

(49) G. Farjat, Droit économique,

2° éd., coll. Thémis, PUF, 1982.

(50) B. Deffains et F. Stasiak, Les
préjudices résultant des infractions
boursiéres : approches juridique et
économique, in Le droit saisi par
Péconomie, préc., p. 177-186.

(51) V. par ex. Nussenbaum, La
complémentarité fonctionnelle du droit et
des marchés financiers, in Sociologie du
droit économique, préc., p. 407-426.
(52) On se référera notamment aux
travaux de C. Champaud (par ex. Le
pouvoir de concentration de la socité par
actions, Sirey, 1962), de §. Paillusseau
(par ex. La modernisation du droit des
sociétés commerciales, une reconception
du droit des sociétés commerciales,

D. 1997, chron., p.) ou de P. Didier
(par ex. Théorie économique et droit des
sociétés, in Droit et vie des affaires,
mélanges A. Sayag, Litec, 1997,

p. 227-241).

(53) Cela engendre un nouveau type de
travaux juridiques, par exemple la these
d’Y.-M. Laithier, L’efficacité des
sanctions contractuelles, LGDY, 2004.
(54) Supran™ 8ets.

(55) L’équilibre n’est pas toujours aisé a
Jfaire entre ces considérations intrinséques
et extrinséques. V. par ex. Th. Tuot, La
sauvegarde et ’adaptation de la
hiérarchie des normes en matiére de
régulation, in Régles et pouvoirs dans les
systémes de régulation, Série Droit et
Economie de la Régulation, Presses de
Sciences Po, Dalloz.

(56) C’est ainsi qu’A. Ogus et

M. Faure, survant en cela la méthode
dégagée aux Etats-Unis, évoquent non
pas la législation mais la réglementation,
par traduction littérale de regulation, et
traite la question de la réglementation
comme s’il s’agissait d’une branche du
droit a coté des contrats et de la
responsabilité (préc., p. 143 ets.). On
mesure a cette occasion une des difficulté
d’appliquer Panalyse économique du
droit en France, a savoir la difficulté de
la traduction (sur le possible contresens
entre regulation, réglementation,
régulation, v. M.-A. Frison-Roche,
Définition du droit de la régulation
économique, D. 2004, chron.,

p. 126-129). Sur une discussion
approfondie de cette question
terminologique, v. §.-B. Auby,
Régulation et droit administratif, in
Etudes G. Timsit, Bruylant, 2004,

p. 209-234, spéc., p. 211 et s.

(57) M. Bastit, Naissance de la loi
moderne, coll. Léviathan, PUF, 1990.
(58) On mesure ici la parenté trés forte
entre analyse économique du droit et
Panalyse sociologique du droit. Les
méthodes différent mais les postulats sont
analogues.

(59) L’idée de « faillite de la faillite »
Dpeut alors étre mise en valeur (F. Terré,
Droit de la faillite ou faillite du droit ?,
Rev. jur. com., 1991, p. 1ets. ).

V. aussi M.-A. Frison-Roche, Le
législateur des procédures collectives et ses
échecs, in Le droit des procédures ;
collectives, Mélanges A. Honorat, Ed.
Frison-Roche, 2000, p. 109-119.

(60) Supra n™ 44 et s.
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(61) V. not. §. Commaille, L’esprit
sociologique des lois, coll. Droit, Ethique,
Sociéré, PUF, 1994 ; ¥. Commaille et
B. Jobert, Les métamorphoses de la
régulation politique, coll. Droit et
Société, LGDY, 1998.

(62) Supran™ 25 er .
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gislation en matiére de droit
des sociétés n’a été que peu
saisie par I’analyse économi-
que du droit, sauf précisé-
ment si elle est appréhendée
a travers efficience du mar-
ché financier. La considéra-
tion de celle-ci alimente le
courant de plus en plus puis-
sant de Law and Finance,
nouveau développement du
mouvement historique Law
and Economics, qui se saisit
du droit des sociétés dans la
perspective de Pintérét des
investisseurs.

51. Cette observation du droit
par cette analyse n’est pas
seulement factuelle, elle est
normative indépendamment
méme des réformes qu’elle
peut inspirer. En effet, si ’on
applique une méthode d’ana-
lyse économique — et finan-
ciére — 4 une branche du
droit plutdt formellement
congue, on participe 4 sa fac-
tualisation. Ainsi, le droit des
sociétés est en train de deve-
nir de plus en plus factuel,
notamment parce qu’on me-

sure ses effets 4 'aune de ef-
ficience du marché et de la
protection de l’investisse-
ment. Dans ce mouvement,
la loi sur la sécurité finan-
ciére est exemplaire de cette
inflexion que I’analyse écono-
mique donne au droit des so-
ciétés, certes par l’aller et re-
tour que la législation a opéré
avec les Etats-Unis, la loi de
sécurité financiére étant ins-
pirée de la loi Sarbanes-
Oxley, laquelle était elle-
méme influencée par ’ana-
lyse économique de la corpo-
rate governance.

52. Une fois que le législa-
teur intégre la perspective de
I’échec de la loi, c’est-a-dire
donne pertinence 4 cet échec
en lui attribuant un effet, il
faut d’une part qu’une éva-
luation des lois soit menée
pour mesurer succes et échec
des lois, il faut ensuite que le
constat d’un échec ait pour
effet une modification de la
loi. La aussi, la conception
frangaise de la loi a évolué de
cette double facon, avec une

pratique d’évaluation et avec
'idée des lois expérimentales
et des réformes réguliéres

61).

53. Mais surtout, et c’est sans
doute 14 le plus difficile et le
plus fructueus, il faut que le
législateur explicite ces buts,
pour que ’analyse soit fruc-
tueuse. Voild un effet trés
précieux : le législateur doit
expliciter les finalités qu’il
poursuit en adoptant une loi.
S’y astreignant, il doit men-
tionner au besoin plusieurs
fins, et dans un tel cas articu-
ler une régle de préférence
entre les buts. Cela conduit
alors le législateur 4 une obli-
gation de cohérence de la lé-
gislation et du systéme juri-
dique. Cela permet aussi de
le soumettre au contrdle dé-

mocratique évoqué plus haut
(62).

54. On reconnaitra que n’est
pas le moindre mérite de
I’analyse économique du
droit.



(1) Bruno Oppetit, Droit et économie,
Archives de philosophie du droit,

T. 37, Sirey 1992.

(2) Op. cit, p. 17.

(3) Bruno Oppertit, op. cit.

(4) P. Jestaz, Furisprudence et
économie, in L’analyse économique du
droit dans les pays de droit civil, Centre
de recherches et de documentation
économiques de I’Université de Nancy 2,
dir. B. Deffains, éd Cujas, 2002, p. 73.
(5) Bruno Opperit, op. cit.

(6) ¥.-F. Niort, Droit économie et
libéralisme dans Pesprit du Code
Napoléon, in Archives de philosopie du
droit, T. 37, Droit et économie, 1992,
p. 101 ; J.-L. Halpérin, Le Code civil,
Dalloz, 2% éd. 2003.

(7) G. Farjat, Droit économique, PUF
Thémis, 1971.

LA PERTINENCE DE L’ANALYSE ECONOMIQUE DU DROIT:
LE POINT DE VUE DU JUGE

prés ’exposé de Bruno
Deftains qui a donné le
point de vue de ’économiste
sur « Le défi de I’analyse
économique du droit » et ce-
lui de Marie-Anne Frison-
Roche sur « L’intérét pour le
systéme juridique de Pana-
lyse économique du droit »,
y a-t-il matiére, comme le
dernier orateur y invite, a dé-
velopper le point de vue du
juge alors que le premier es-
time déja dans sa conclusion
que la compréhension des
mécanismes économiques est
cruciale aussi bien pour les
juristes, les décideurs politi-
ques, les magistrats et les
avocats et que les produc-
teurs de reégles doivent étre
informés des conséquences
de leurs décisions ?

C’est néanmoins du point du
vue du juge en tant que
« producteur de régles » que
je situerai la derniére inter-
vention de cette séance d’ou-
verture en posant la question
de P’apport de la théorie éco-
nomique a la méthode juris-
prudentielle tout en essayant
de montrer en quoi, dans la
prise en considération de
’analyse économique, la dé-
marche du juge est diffé-
rente de celle du législateur.

Dans un remarquable arti-
cle, publié dans la livraison
des Archives de philosophie
du droit, consacré a « Droit
et économie » (1), le re-
gretté¢ Bruno Oppetit écrivait
que « Les rapports du droit
et de ’économie sont passés
au cours des trois derniers
si¢cles par des phases succes-
sives d’imbrication, puis
d’antagonisme ou d’igno-
rance mutuelle et enfin d’in-
térét réciproque » (2).

Dans ce bref propos intro-
ductif, il ne peut étre ques-
tion de le suivre dans le ma-
gistral parcours historique
qu’il trace ; on en viendra di-
rectement a la phase actuelle
pour tenter de comprendre

GUY CANIVET

Premier président de la Cour de cassation

ce qu’est aujourd’hui I’attrait
réciproque du droit pour
I’économie. Et, singuliére-
ment du point du vue de la
jurisprudence qui m’est ré-
servé, quelle est la part prise
par le juge dans ce rappro-
chement.

Sur la relation du droit et de
I’économie, on observe, trés
classiquement, un double
phénomeéne, d’abord la prise
en considération des facteurs
économiques par le droit (I)
puis, a 'inverse, ’analyse des
phénomenes juridiques par
I’économie (II), phénomeénes
« miroirs » qui, un et
lautre, intéressent la fonc-
tion jurisprudentielle.

I. La prise en considéra-
tion de I'économie par la
jurisprudence

n démontre assez faci-
lement que la récep-
tion de ’économie par la ju-
risprudence n’est pas un phé-
nomene récent (3). Mais,
pendant longtemps, I'impéra-
tif économique n’a pas été
explicitement représenté par
la méthode jurisprudentielle
(4). 11 y avait entre eux une
coincidence implicite (A). Les
juristes ont ensuite décou-
vert le concept nouveau « de
droit économique » et son in-
cidence directe sur le raison-
nement judiciaire (B).

A. La coincidence implicite
du droit avec des principes
économiques

Chacun sait que les instru-
ments juridiques qui sous-
tendent les relations écono-
miques sont depuis toujours
contenus dans les notions
classiques centrales du droit
privé que sont, entre autres,
la propriété et le contrat (5).
A travers la mise en ceuvre
de ces institutions, le juge as-
surait, sans le savoir, de ma-
niere implicite, sans se poser

de question, les fondements
de I’économie puisqu’il y
avait, dans le Code civil de
1804, une coincidence natu-
relle, une convergence politi-
que, une parfaite adéquation
entre le droit commun de la
propriété et des contrats et les
principes de I’économie libé-
rale. I’analyse des travaux
préparatoires du Code civil
révele, en effet, que ses
auteurs ont largement pris en
compte la dimension écono-
mique du droit. Leur cons-
truction repose sur une con-
frontation dialectique entre,
d’une part, les divers princi-
pes philosophiques, politi-
ques et juridiques auxquels
les rédacteurs du Code se
sont attachés, d’autre part, les
impératifs économiques du
début du XIX® siécle qu’ils
ont pris en compte. Tel est,
dit-on, P’esprit du Code civil
qui donne au libéralisme sa
traduction juridique (6).

La relation est devenue plus
explicite et moins paisible au
XX€ siécle avec ’émergence
de reégles juridiques spécifi-
quement applicables a 1’éco-
nomie, en particulier des re-
gles de droit public insti-
tuant le contrdle étatique sur
I’économie. De cette époque
date ’économie administrée.
C’est d’abord par ce biais de
I’économie dirigée ou plani-
fiée, a ’extréme de I’écono-
mie marxiste, que les juristes
ont concentré leur réflexion
sur appréhension des phé-
nomenes économiques par le
droit. De la est née, dans son
sens primaire, la discipline du
droit économique (7).

Une phase nouvelle se déve-
loppe aujourd’hui avec I’émer-
gence du droit de la régula-
tion, qui met en ceuvre, par
des mécanismes originaux, des
regles de droit visant 4 Pouver-
ture au marché des structures
nées de I’économie historique-
ment étatisée. C’est donc un
droit a finalit¢ économique.
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(8) M.-A. Frison-Roche, Définition du
droit de la régulation économique, D.,
2004, n° 2, chr., p. 126.

(9) Cl. Champaud, Contribution a la
définition du droit économique,

D. 1961, chr., p. 117.

(10) E. Mackaay, La régle juridique
observée par le prisme de I’économie.
Une histoire stylisée du mouvement de
Panalyse économique du droit, Rev. int.
dr. écon. 1986, p. 43 ; L’analyse
économique du droit dans les systémes
civilistes, in L’analyse économique du
droit, Centre de recherches et de
documentation économiques de
PUniversité de Nancy, dir. B. Deffains,
éd. Cujas 2002 ; B. Lemennicier,
Economie du droit, Paris, éd. Cwas,
1991.

{11) . Carbonnier, Sociologie
juridigue, PUF Thémis, 1978.

(12) B. Deffains, L’analyse économique
de la résolution des conflits juridiques,
Revue frangaise d’économie, 1998.
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Dans un article récent, Marie-
Anne Frison-Roche (8) indi-
que que « dans ses rapports
avec ’économie, le droit est
facteur d’équilibre entre les
pouvoirs et de reconstruction
des rapports de force ». Sil’on
cherche une définition de la
régulation a 'intérieur du sys-
téeme juridique, elle vise, dit-
elle, a « 'appareillage qui re-
place les secteurs économi-
ques entre la concurrence et
d’autres impératifs hétéroge-
nes ». La question sera donc
de savoir quel peut étre le role
du juge dans ces mécanismes
de régulation, quels sont les
outils techniques et intellec-
tuels dont il dispose.

B. La réalisation du droit
par l'intégration explicite
de facteurs économiques

Mais le concept de droit éco-
nomique aussitdt créé, sont
apparues différentes compré-
hensions de sa définition, de
son contenu, de sa place et
de son réle dans le systéme
juridique. Sans entrer dans
cette discussion, on peut en
retenir une qui intéresse no-
tre sujet, celle qui décrit le
droit économique comme
une nouvelle logique de rai-
sonnement applicable a des
questions qui continuent 4 re-
lever des disciplines juridi-
ques traditionnelles (9). Si
cette proposition est exacte,
si le droit économique im-
pose de nouveaux raisonne-
ments juridiques, s’il déter-
mine un mode rationnel d’in-
tégration de facteurs écono-
miques dans la réalisation du
droit, soit comme notions
opératoires, telles celles de
concurrence, de marché,
d’entreprise, en droit de la
concurrence, soit comme fi-
nalités de la loi, lillustration
la plus citée étant le redresse-
ment des entreprises en droit
des procédures collectives,
alors la méthode juridiction-
nelle est transformée. La dé-
marche du juge créatrice de
la jurisprudence prend une

autre dimension en intégrant
nécessairement et explicite-
ment ’analyse économique.
On se posera seulement la
question des domaines du
droit affectés par ces raison-
nement nouveaux : I’ensem-

- ble du droit ou spécifique-

ment le droit des affaires ? La
réponse est commandée par
le contenu de la loi qui re-
cele ou non des notions éco-
nomiques ou qui se donne
des fins économiques explici-
tes commandant son applica-
tion.

Il. L'analyse économique
de la jurisprudence

€ mouvement inverse,
celui de I’appréciation
de Tincidence économique
des régles de droit, et notam-
ment de la régle jurispruden-
tielle, a pris, 4 I’époque con-
temporaine, une importance
croissante non seulement
dans les perspectives des ju-
ristes en tant que méthode de
mesure de efficience des ins-
titutions juridiques (A), mais
aussi dans celles des écono-
mistes, qui ont développé des
méthodes spécifiques d’ana-
lyse économique du droit
dont, a leur tour, les juges
pourraient tirer parti (B).

A. L’évaluation économi-
que du droit par la juris-
prudence

L’évaluation quantitative ou
qualitative des institutions ju-
ridiques en termes d’effecti-
vité ou d’efficacité est désor-
mais une démarche habi-
tuelle (10). Selon des métho-
des répertoriées, les études
d’impact devraient précéder
toute création d’une institu-
tion juridique, toute édiction
de nouvelles normes ou toute
modification de celles-ci. Si
la méthode est connue, le re-
cours a celle-ci, faute de
moyens et de services quali-
fiés, n’est malheureusement
ni systématique ni méme ha-

bituel en cas de changement
législatif ; il ne I’est jamais
avant la création d’une nou-
velle interprétation de la loi.
C’est incontestablement un
point de faiblesse de la juris-
prudence sur lequel certains
auteurs insistent pour dénier
au juge toute qualification
pour créer des normes méme
par interprétation.

Encore faudrait-il s’accorder
sur ce que sont les études
d’impact. Elles ne consistent
pas seulement a se livrer a
des enquétes sur la modifica-
tion des comportements in-
dividuels ou sur la réception
d’une norme par un milieu
donné (11). Cette démarche
primaire doit se prolonger, se
compléter, se systématiser,
par des analyses économi-
ques propres a comprendre
et, si possible, anticiper la fa-
¢on dont les sujets de droit
ou les agents économiques
réagissent et intégrent dans
leurs choix stratégiques I’in-
cidence économique des re-
gles de droit (12) et quelle est
la conséquence de ces répli-
ques. A titre d’exemple, on
peut faire trois observations.

On sait maintenant — pre-
miere observation de portée
générale — que le coit de
réalisation du droit, ce que
’on nomme le coiit de tran-
saction, entre pour une part
importante dans les stratégies
individuelles des opérateurs
économiques : les frais de
I’engagement d’un conten-
tieux ou d’un procés, les frais
de conclusion d’un contrat,
les frais de recouvrement
d’une créance, les frais de
protection d’un brevet, les
frais de constitution d’une so-
ciété... en sont autant d’exem-
ples. C’est 4 partir de ces
colts de transaction que, se-
lon une étude de la Banque
mondiale, on évalue la perfor-
mance des systémes juridi-
ques.

Seconde observation, les
agents économiques pren-
nent généralement en compte



dans leurs choix I’état actuel
du droit positif et les perspec-
tives de changements législa-
tifs ou jurisprudentiels : on a,
par exemple, récemment con-
vaincu le législateur que I’état
du droit et de la jurispru-
dence sur les baux commer-
ciaux avait une incidence di-
recte sur les investissements
immobiliers en France, que le
droit de la responsabilité mé-
dicale, tel que construit par la
jurisprudence, pouvait dissua-
der 'exercice de spécialités es-
sentielles et créer une crise du
systeme d’assurance de la
santé, que l'interprétation du
droit du travail trop protec-
trice des droits du salarié pou-
vait provoquer des délocalisa-
tions d’entreprises... On péneé-
tre dans un domaine trés sen-
sible de ’appréciation de la
création normative du juge. A
I’évidence, toute jurispru-
dence significative dans le do-
maine économique et social
produit des effets qui influent
sur le comportement des
agents économiques.

La troisiéme observation est
que si I’état du droit peut dé-
terminer des conduites éco-
nomiques, on doit alors ad-
mettre qu’il peut y avoir une
concurrence des droits, par
leur aptitude a satisfaire plus
ou moins bien ce qu’espé-
rent les opérateurs d’un sys-
téme de droit. Dés lors que
la jurisprudence influe sur le
contenu et la qualité du droit,
elle n’est pas sans effet sur
ces rapports de compétition.
Il'y a, par exemple, pour re-
prendre ce qui devient un
lieu commun, une concur-
rence entre le droit des con-
trats de civil law et de com-
mon law qui met en compé-
tition leur aptitude respec-
tive a assurer la sécurité des
transactions, la rapidité des
paiements, la facilit¢ du re-
glement des litiges d’exécu-
tion. Selon que linterpréta-
tion donnée par le juge du
contrat se rapproche ou
s’éloigne de ces objectifs d’ef-

ficience, elle influera de ma-
niére positive ou négative sur
le jeu de la concurrence inter-
systémes. Faire évoluer la ju-
risprudence comme modi-
fier la loi pése nécessaire-
ment sur les conditions de
cette compétition. Pour cette
raison, la jurisprudence de-
vrait, plus qu’elle ne le fait,
prendre en compte la néces-
sit¢ d’améliorer Defficience
des institutions juridiques ou,
en tout cas, de ne pas la
contrarier. L’étude de I’évo-
lution de la jurisprudence in-
terprétative du droit du cau-
tionnement durant les vingt
derniéres années serait, a cet
égard, significative.

B. L’analyse économique
du droit appliqué a la
jurisprudence

Si ’évaluation de Defficience
du droit n’a été pendant
longtemps qu’un procédé
empirique ou ponctuel déve-
loppé par les juristes et les so-
ciologues du droit, elle a
donné lieu, dés qu’elle a été
reprise par les économistes,
au cours des cinquante der-
nieres années, 4 une systéma-
tisation théorique sous la
forme de I’analyse économi-
que du droit qu’il faut brié-
vement aborder dans son ori-
gine et son contenu (1.) avant
de vérifier en quoi elle peut
influer sur la jurisprudence

(2.).

1. Origine du mouvement
de T'analyse économique
du droit

Personne n’ignore que le
mouvement de ’analyse éco-
nomique du droit est né aux
Etats-Unis au début des an-
nées soixante, avec I’Ecole de
Chicago. C’est 1a que les éco-
nomistes ont exploré la pos-
sibilité de faire application au
droit des instruments habi-
tuels de I’analyse économi-
que. Ce mouvement a forte-
ment stimulé et renouvelé
tout a la fois la science du

droit et la théorie économi-
que. A-t-il atteint la jurispru-
dence ? Il a, en tout cas,
donné lieu 4 une littérature
foisonnante et difficile, long-
temps ignorée en France
(13), a travers laquelle on
discerne plusieurs phases ani-
mées par de grands auteurs,
parmi lesquels il faut citer
Posner et Calabrési (14).

Je ne m’aventurerai pas da-
vantage sur ce terrain qui
n’est pas le mien, sauf pour
suggérer qu’il sera intéres-
sant de voir, au cours du sé-
minaire, quel est le retentis-
sement de ces courants de la
pensée juridique et économi-
que en France et leur in-
fluence sur la doctrine juris-
prudentielle. On en retien-
dra seulement aujourd’hui
qu’ils ont permis de cerner la
finalit¢ et ’apport de I’ana-
lyse économique a la juris-
prudence.

2. La contribution de
I'analyse économique du
droit a 1a méthode juris-
prudentielle

Pour terminer ce propos in-
troductif, il faut, en effet,
brievement examiner la fina-
lit¢ et les apports de I’ana-
lyse économique 4 la juris-
prudence. A quoi sert-elle au
juge ? En quoi peut-elle en-
trer dans le mécanisme juris-
prudentiel ? A ces questions,
on tentera de répondre que
la finalité de ’analyse écono-
mique est essentiellement cri-
tique (a) et que son apport
essentiel est d’adapter les re-
gles de droit a I'intérét géné-
ral (b).

a) L’analyse économique
du droit est une méthode
critique

Pour I’essentiel, ’analyse éco-
nomique du droit fournit au
juge une méthode qui lui per-
met d’apprécier Pefficience
des regles juridiques qu’il met
en ceuvre. Elle lui en donne
le moyen & quatre points de

(13) H. Muir-Watt, Les forces de
résistance a I’analyse économique du
droit dans le droit civil, in L’analyse
économigue du droit dans les pays de
droit civil, op. cit., p. 37.

(14) B. Oppertit, op. cit.
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(15) M. Faure, L’analyse économique
du droit civil frangais : le cas de la
responsabilité, in L’analyse économique
du droit dans les pays de droit civil, op.
ct., p. 113.

(16) J. Ghestin, L’évolution du droit
frangais des contrats et Péconomie, in
L’analyse économique du droit dans les
pays de droit civil, op. cit., p. 213.
(17) T. Kirat, La jurisprudence et les
précédents judiciaires : en quoi I’analyse
économigue nord-américaine peut-elle
éclairer la régulation jurisprudentielle
frangaise, in L’analyse économique du
droit dans les pays de droit civil, op. cit.,
p. 87.

(18) A. Ogus, La réglementation :
Pintérét public et Pintérét privé, in
L’analyse écoconomique du droit dans
les pays de droit civil, op. cit., p. 59.

26 - Petites affiches - 19 MAI 2005 - N° 99

vue : fonctionnel, dynami-
que, comparatif et prédictif.

L’analyse économique du
droit permet d’abord une cri-
tique fonctionnelle : la mé-
thode tend a une analyse des
régles de droit au regard de
leurs objectifs. Elle consiste a
vérifier si ces régles sont
adaptées aux fonctions socia-
les qui leur sont assignées. De
nombreuses études portent,
par exemple, sur 'aptitude
du droit de la responsabilité
économique & satisfaire ses
buts économiques (15), mais
on pourrait tout aussi bien
passer au crible de la méme
critique le droit des contrats
(16), de la propriété, voire le
droit des successions ou des
filiations. Quelles sont au-
jourd’hui les finalités écono-
miques et sociales de la filia-
tion ? Le droit de la filiation
est-il adapté a ces finalités ?
Les réponses a ces questions
déterminent évidemment les
évolutions jurisprudentielles
de ce domaine du droit fami-
lial. De multiples exemples
peuvent étre développés sur
ce théeme dans toutes les ca-
tégories du droit. L’adapta-
tion du droit par la jurispru-
dence a un contexte social
évolutif est un champ d’exa-
men infini.

L’analyse économique du
droit propose ensuite une cri-
tique dynamique : la mé-
thode de ’analyse économi-
que s’attache 4 une vision
progressiste du droit. Dans
cette perspective, les institu-
tions sont examinées dans
leur évolution, dans leurs
phases successives, dans leur
accomplissement ou leur dé-
clin mais surtout, du point de
vue de la création jurispru-
dentielle, dans leur possible
perfectionnement. C’est la
construction d’un droit meil-
leur qui est visée. L’analyse
€conomique du droit s’op-
pose donc a la démarche sta-
tique traditionnelle du juriste
qui se borne 4 une lecture
purement positiviste et a I'in-

ventaire des régles applica-
bles aux questions juridiques
nouvelles qui lui sont soumi-
ses. En définitive, I’analyse
économique du droit est fac-
teur de progrés.

L’analyse économique du
droit vise aussi 4 une critique
comparatiste : elle permet de
mesurer 'efficience respec-
tive des régles instituées dans
des ordres juridiques diffé-
rents, replacées dans leurs
propres contextes d’applica-
tion et de tirer des enseigne-
ments rationnels des solu-
tions données par les autres
grands systémes de droit 4 des
questions identiques. Il est,
par exemple, intéressant
d’examiner quelles sont les so-
lutions dégagées dans diffé-
rents Etats dans la réparation
des dommages sériels : catas-
trophes naturelles, contamina-
tion par le VIH, affections
liées a ’amiante, maladies du
tabagisme... et comment ces
solutions, si elles sont jugées
pertinentes, peuvent étre
transposées d’un systéme a
lautre (17).

L’analyse économique du
droit permet enfin une criti-
que prédictive : elle établit
des schémas de compréhen-
sion des finalités et des évo-
lutions du systéme juridique.
Elle ambitionne, par consé-
quent, de provoquer et d’an-
ticiper des changements ju-
risprudentiels si se révéle une
adéquation insuffisante entre
les modéles et la réalité.

Si, ainsi comprise, la finalité
de I’analyse économique ne
fait pas trop difficulté, quels
sont ses apports essentiels ?

b) La confrontation des
intéréts individuels a
Vintérét général

Sil’on tente une synthése des
apports de P’analyse économi-
que du droit 4 la théorie juri-
dique, on peut adopter une
perspective en trois plans pro-
gressifs. L’analyse économi-
que du droit repose d’abord

sur le postulat de la rationa-
lit¢ du comportement de
’homme en société auquel la
régle de droit impose dans la
poursuite de ses objectifs des
contraintes et des cofts. Elle
conduit ensuite 4 I’examen des
effets de ces régles de droit au
regard de l'efficience économi-
que appréciée du point de vue
de lintérét général (18). Se
pose alors, inévitablement la
question de la définition de
Pintérét général. Les théori-
ciens de I’analyse économi-
que du droit I’assimilent 4 un
état d’optimum social : c’est
Voprimum dit de Pareto, se-
lon lequel on ne saurait amé-
liorer la situation d’un indi-
vidu sans diminuer la satis-
faction d’un autre individu.
De la perspective de ’objec-
tif d’optimum social décou-
lent des critéres de choix
pour I’Etat dans la détermi-
nation du contenu de la re-
gle ; de la méme maniére, dé-
coulent pour le juge des cri-
teres de référence dans I'in-
terprétation de la loi : la théo-
rie normative du bien-étre lui
propose des options ration-
nelles d’interprétation et, le
cas échéant, d’adaptation de
la loi.

Le juge de cassation qui in-
terpréte ou adapte la norme
est donc nécessairement ins-
piré par ’intérét général.
Cette démarche n’est pas
autre chose que la recherche
de la justice sociale. C’est ce
que nous faisons tous les
jours dans I’activité jurispru-
dentielle : compléter la loi en
dépassant les intéréts indivi-
duels des parties au litige afin
de poser une régle interpré-
tative visant 4 la satisfaction
d’un intérét général supé-
rieur. En définitive, a la suite
du législateur, dans ’espace
d’interprétation que lui ouvre
la loi, le juge contribue a la
recherche de la solution col-
lectivement optimale.



Conclusion

u total, ’analyse écono-
 mique du droit sug-
gere au juge quelques modes-
tes remarques et interroga-
tions conclusives.

Le souci d’efficacité que pour-
suit I’approche économique
du droit n’est pas étranger aux
finalités de la jurisprudence. Il
n’y a dans tout cela, finale-
ment, rien de tellement nou-
veau. Tout d’abord, I'interpré-
tation des régles de droit a
toujours inclus, a des degrés
variables, les données écono-
miques au méme titre que les
valeurs morales, sociales, tech-
niques ou culturelles. En-
suite, les diverses branches du
droit, et méme le droit civil,
utilisent fréquemment des
standards d’appréciation en
opportunité des comporte-
ments individuels classés en
fonction de leurs résultats : on
songe évidemment a la fa-
meuse notion de « bon pére
de famille » du Code civil
19).

A I'époque contemporaine,
ce mouvement s’est amplifié
dans la législation civile, ou
ont été introduites de nom-
breuses notions 4 contenu va-
riable, notamment a la fa-
veur de la pénétration des re-
gles supranationales, comme
la Convention européenne
des droits de ’homme, dans
le but d’assouplir 'applica-
tion du droit et d’élargir la
marge d’appréciation du
juge : équité, loyauté, bonne
foi, proportionnalité, néces-
sité... Ainsi le juge se pro-
nonce en fonction des inté-
réts en présence, tels qu’il les
apprécie a travers des no-
tions souples. Ce courant est
particuliéerement visible dans
les branches du droit qui tou-
chent directement a la vie
économique, telles que le
droit de la concurrence ou le
droit des procédures collecti-
ves, qui ont érigé directe-
ment des notions économi-
ques en concepts juridiques.

Il s’exprime aussi dans le
droit procédural qui prend en
compte les ressources raison-
nables mises a la disposition
des systémes judiciaires par
les Etats pour satisfaire des
objectifs d’équité du proces.
Pour revenir 4 notre propos
initial, cette nouvelle logique
d’intégration des notions éco-
nomiques dans le raisonne-
ment juridique est sans doute
un des critéres caractéristi-
ques du droit économique.

Peut-on aller plus loin dans
Papplication de la théorie de
I’analyse économique du
droit a la méthode jurispru-
dentielle ? Peut-on la généra-
liser a ’ensemble du systéme
juridique, au droit des biens,
au droit des contrats, au droit
de la responsabilité, au droit
de la famille ? Peut-on, en
particulier, transformer ces
domaines traditionnels du
droit en instruments de poli-
tique économique ? Et quel
serait alors le rdle du juge
dans cette mutation du
droit ? En progressant dans
cette voie, les critiques se font
fortes. Une telle conception
du droit qui reposerait sur la
seule décision d’une autorité
chargée de dire ce qu’est cet
optimum social, en particu-
lier si cette autorité était le
juge, serait, dit-on, facteur
d’arbitraire, d’instabilité, d’in-
sécurité. Pour d’autres criti-
ques, plus politiques, cette
conception du droit et du rdle
du juge serait contraire a la
séparation des pouvoirs et
méme, selon la théorie déve-
loppée par Hayek (20) et
I’école autrichienne, contraire
au pacte social.

Alors I’analyse économique
meéconnait-elle la nature du
droit ? Présente-t-elle une in-
compatibilit¢ philosophique
radicale avec la théorie juri-
dique ? Que peut-elle raison-
nablement offrir au juriste et
au juge ? Qu’apporte-t-elle a
la méthode jurispruden-
tielle ? Peut-elle se substituer
au raisonnement juridique ?

Telles sont, au-dela des the-
mes retenus pour les six
séances que propose ce sémi-
naire, les questions qui se-
ront débattues, ce qui, nous
P’espérons, donnera lieu a de
belles, vives et fructueuses
discussions. Loin de régler les
questions, je les formule et les
retourne a votre intention.
N’est-ce pas la fonction
d’une séance introductive ?

(19) B. Oppertit, op. cit.
(20) Law, Legislation and Liberty,
London 1976.
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LA PERTINENCE ECONOMIQUE DE L’INCRIMINATION
DE L’ABUS DE BIENS SOCIAUX

I. Ampleur et conséquen-
ces économiques de 'abus
de biens sociaux

> abus de biens sociaux
(ABS) correspond a
P'usage d’un bien ou du cré-
dit d’une société contraire a
ses intéréts et répondant 4 la
poursuite d’un intérét per-
sonnel fondé sur la mauvaise
foi du contrevenant. L. ABS
est donc une composante de
la notion, plus large, de dé-
linquance des affaires.

A. Enjeux micro et macro-
économiques de la délin-
quance des affaires

Ce type de délinquance a des
conséquences économiques
dévastatrices. Au niveau
macroéconomique, elle peut
remettre en cause la stabilité
économique et financiére des
pays, au premier rang des-
quels on trouve les écono-
mies émergentes, dont les
structures judiciaires frustes
les préparent peu a ce type
de délinquance, sophisti-
quée, volatile et souvent op-
portuniste. De méme, les ac-
tivités illicites induisent des
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biais concurrentiels significa-
tifs, souvent 4 ’avantage des
contrevenants et risquent, a
Iextréme, d’engendrer un
phénomeéne d’éviction des
projets licites par ceux ne res-
pectant pas la législation. En-
fin, les objectifs recherchés
par la délinquance des affai-
res sont trés différents des
motivations économiques ha-
bituelles : il s’en suit une aug-
mentation possible du risque
systémique des pays. Cer-
tains économistes du déve-
loppement soulignent cepen-
dant que, dans certaines cir-
constances (inefficacité de
I’Etat, faible niveau de déve-
loppement économique, im-
perfections des marchés des
capitaux, etc.) un niveau ré-
duit de corruption peut étre
nécessaire pour « mettre de
P'huile dans les rouages » et
participer ainsi 4 la crois-
sance.

D’un point de vue microéco-
nomique, toute activité in-
dustrielle, commerciale ou fi-
nanciére illicite (et en parti-
culier ’ABS) a des consé-
quences transactionnelles
graves pour les économies li-
bérales reposant sur ’échange

marchand. En effet, les théo-
rémes d’efficacité attachés a
une économie concurren-
tielle ne sont valables que
dans la mesure ou la con-
fiance guide les choix des
agents économiques. 1. orga-
nisation d’une entreprise re-
pose en effet sur ’existence
de nceuds contractuels éta-
blissant une relation de
confiance avec ses partenai-
res (banques, fournisseurs,
clients, salariés). Le patri-
moine d’une société ne se li-
mite donc pas 4 son seul pa-
trimoine économique et fi-
nancier : il est en grande par-
tie déterminé par sa réputa-
tion.

B. Evolution structurelle de
la délinquance des affaires

L’importance des activités il-
licites en droit des affaires, en
particulier ’ABS, est difficile
a appréhender statistique-
ment : seule la partie connue
des tribunaux peut faire ’ob-
jet d’un recensement précis.
Sous cette réserve, les infor-
mations collectées par le ca-
sier judiciaire national sont
néanmoins riches d’enseigne-
ment (cf. infra).

Nombre d’infractions sanctionnées dans les condamnations
pour délinquance économique et financiére

Nombre 1990 1996 1997 1998 1999
Infractions pour ABS 554 739 722 776 781
Banqueroute 1.656 1.343 1.380 1.388 1.359
Faux bilan 82 78 78 75 82
Commissaires aux comptes 29 23 29 27 17
Infractions diverses (sociétés) 244 122 124 104 87
Corruption 125 148 201 184 267
Trafic d’influence 15 59 70 41 70
Ingérence, prise illégale d’intéréts 3 21 32 51 57
;°;fvg;g§:a:r‘:)‘;ist‘g les sociétés| 708 2.533 2.636 2.646 2.720

Source : casier judiciaire national (Infostat justice, juin 2002).
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(1) En pratique, la banqueroute ne fait
que constater ’ABS alors que la
cessation des paiements est avérée.

(2) Blazy et Combier, 1997.

(3) Conséquence directe de la
responsabilité limitée dont ils bénéficient,
les actionnaires sont toujours incités a
engager Uentreprise dans les projets
économiques les plus risqués.
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Sur la période 1990-1999, les
sanctions relatives aux infrac-
tions au droit des sociétés et
aux atteintes au devoir de
probité restent stables (entre
2.500 et 2.700 par an). Or
c’est la composition de ces
infractions qui change le
plus : ’'ABS, qui occupe la
deuxiéme place derriére les
délits de banqueroute (1),
augmente de 41 % sur la pé-
riode. Les cas de corruption,
de trafic d’influence et de pri-
ses illégales d’intéréts repo-
sent sur des motifs assez pro-
ches de ceux guidant PABS.
Leur condamnation a été
multipliée respectivement par
2, par 5 et par 20 entre 1990
et 1999. Cette modification
de structure est préoccu-
pante car elle traduit un
changement de comporte-
ment managérial et une mo-
dification sensible du climat
des affaires. Que l’on y voit
les conséquences d’une con-
currence accrue et mondiali-

sée, ou la manifestation d’une
dégradation de la probité des
chefs d’entreprises, cette évo-
lution est un défi a la fois
pour les juristes et pour les
économistes puisqu’elle re-
met en cause les modes de
gouvernement des entrepri-
ses.

L’ABS fait courir un risque
a lentreprise qui en est la vic-
time. Il est alors intéressant
de voir dans quelle mesure
des comportements relevant
de I’ABS participent 4 la ces-
sation des paiements. Les ré-
sultats d’une enquéte (2) me-
née auprés du Tribunal de
commerce de Paris en 1995
sur 800 dossiers de dé-
faillance ouverts en 1991 fait
apparaitre une part modérée
de cas d’ABS ayant engen-
dré la défaillance (cf. infra).
Ce résultat plutdt rassurant
montre que la défaillance est
davantage due 4 des compor-
tements inadaptés des diri-

geants ou a leur incompé-
tence qu’a des comporte-
ments délictueux de leur part.
Toutefois, comme nous le
verrons, ’ABS est probable-
ment plus fréquent et plus
coliteux dans les entreprises
d’une certaine taille et dans
lesquelles le comportement
des dirigeants est plus diffi-
cile a contrdler par les action-
naires. Si ’ABS n’est pas tou-
jours un facteur direct de dé-
faut, il implique un manque
a gagner collectivement dom-
mageable. Par ailleurs, il est
intéressant de noter que les
cas d’ABS sont plus fré-
quemment observés pour les
entreprises défaillantes qui
seront continuées 4 I’issue de
la procédure collective. Ainsi,
pour ces entreprises, la sanc-
tion et le renouvellement de
I’équipe dirigeante fautive
suffit pour un retour in bonis
des entreprises, économique-
ment viables.

Pourcentage de causes de défaillance pouvant relever de I'ABS (TC Paris)

% Continuations Cessions Liquidations Ensemble
Prélévements excessifs 7,3 4 2,3 2,5
Malversations internes 4,2 0,8 4,5 4,4
Escroquerie 2,1 3,2 2,9 2,9
Acceptati i é
ptation consciente de marchés 1 1,6 0,9 0,9
peu rentables

Source : Blazy et Combier (1997), La défaillance d’entreprise : causes économigues, traitement judiciaire et impact financier, Insee

Meéthodes, n** 72-73, Economica.

Plus que son poids dans
I’économie, I’ABS et son trai-
tement judiciaire représen-
tent un champ d’analyse trés
stimulant pour ’économiste.
Dans les parties qui suivent,
nous nous intéresserons
d’abord a I’analyse économi-
que des éléments constitutifs
de PABS (I’approche sera po-
sitive) puis au pouvoir inci-
tatif des sanctions judiciaires
en mati¢re d’ABS (approche
normative). Ces développe-
ments retiennent une appro-
che volontairement générale
des enjeux et des conséquen-
ces économiques du traite-

ment judiciaire de I’ABS sans
entrer dans des considéra-
tions de jurisprudence qui re-
levent d’un travail juridique
propre.

Il. Analyse économique des
éléments constitutifs de
I’ABS

rois principaux élé-
ments constituent
ABS : a) I'usage d’un bien
ou du crédit de la société
contraire a I'intérét social (A) ;
la poursuite d’un intérét per-
sonnel (B); la mauvaise

foi du contrevenant (C). Leur
étude successive conduira le
fil de notre réflexion.

A. Quel intérét social doit
servir le dirigeant ?

Contrairement 4 une idée lar-
gement répandue, l'intérét
social de I’entreprise ne coin-
cide pas toujours avec celui
de ses actionnaires (3). En ef-
fet, 1a valeur de marché d’une
entreprise se définit comme
la somme actualisée des
droits financiers (actions, det-
tes, etc.) que chaque investis-
seur (créancier, actionnaire,




etc.) détient sur cette entre-
prise. D’un point de vue éco-
nomique, l'intérét social se
confond donc avec celui de
Pinvestisseur 4 qui profite
toute augmentation margi-
nale de la valeur de 'entre-
prise : il s’agit des actionnai-
res lorsque ’entreprise est in
bonis et des créanciers en cas
de cessation des paiements.
Cet investisseur dont Iiden-
tité change avec la situation
de D’entreprise se nomme
« créancier résiduel ». Il est
donc essentiel qu’une entre-
prise soit dirigée dans l'inté-
rét de celui-ci puisqu’il est
l’agent ayant les meilleures
incitations pour sélectionner
les projets d’investissement
les plus rentables.

Naturellement, en pratique,
la détermination du « créan-
cier résiduel » est probléma-
tique puisqu’elle repose sur
une notion dynamique. Pour-
tant, ’enjeu en termes de
gouvernement d’entreprise
est essentiel : ’ABS est éco-
nomiquement dommageable
a partir du moment ou il est
contraire aux intéréts du
« créancier résiduel ». Pour
cette raison, on peut regret-
ter que la jurisprudence re-
fuse le plus souvent d’admet-
tre P’action civile des créan-
ciers en matiére d’ABS, en
particulier lorsque I’entre-
prise est en situation proche
de la cessation des paie-
ments.

Les modalités de rémunéra-
tion des dirigeants fondées
sur le chiffre d’affaires ont
souvent €té critiquées, car el-
les ne garantissent pas la
maximisation du profit. Dans
cette perspective, une rému-
nération indexée sur les bé-
néfices courants serait préfé-
rable : c’est en particulier
'une des justifications 4 la gé-
néralisation ses stock options.
Cependant, ’expérience
montre que ce type de rému-
nération induit des risques de
court-termisme de la part des

\

dirigeants, plus incités a sé-

lectionner les projets les plus
rentables a court terme. Doit-
on pour autant qualifier
d’ABS ce type de choix, cer-
tes dommageable a Pentre-
prise, mais issu de mécanis-
mes de rémunération parfois
inadaptés ?

B. Privilégier son intérét
personnel est économique-
ment « rationnel »

La notion d’ABS est-elle éco-
nomiquement justifiée ? De
notre point de vue, la ré-
ponse est clairement posi-
tive : comme nous I’avons dit,
I’échange marchand repose
sur la confiance et tout com-
portement délictueux pou-
vant la remettre en cause jus-
tifie une sanction. Cepen-
dant, il est important de no-
ter que la poursuite d’inté-
réts personnels est rationnelle
d’un point de vue économi-
que : c’est en tout cas, le
point de vue adopté par I’ap-
proche néo-classique qui re-
tient dans ses hypothéses I’in-
dividualisme méthodologi-
que.

A partir du moment ou les
modes organisationnels auto-
risent la séparation des patri-
moines de P’entreprise et du
dirigeant, il n’est pas éton-
nant de voir ces derniers fa-
voriser les actes qui leur pro-
fitent directement. De ce
point de vue, la réduction des
délits en matiéres d’ABS
passe vraisemblablement par
une amélioration des régles
du gouvernement des entre-
prises. L’objectif poursuivi
doit étre la réduction et la ré-
solution des conflits d’inté-
réts entre le « créancier rési-
duel » et les dirigeants. Outre
la mise en place de mécanis-
mes incitatifs optimaux, cette
redéfinition du gouverne-
ment d’entreprise passe par
Iorganisation de meilleurs
mécanismes de contrdle, en
particulier au sein des
conseils d’administration. La
mise en place de ces méca-

nismes est coliteuse mais iné-
vitable dans toute relation de
délégation de pouvoir.

Le mode de rémunération est
donc la pierre angulaire du
risque de poursuite d’inté-
réts individuels contraires a
I'intérét de entreprise. Or la
multiplication des modes de
rémunération en nature —
souvent justifiés pour des rai-
sons d’ordre fiscal — ne fa-
cilite pas la nécessaire distinc-
tion des droits de propriété
entre le patrimoine du diri-
geant et celui de son entre-
prise. Parfois, la distinction
est tellement difficile qu’elle
engendre des comporte-
ments répréhensibles dont
n’ont méme pas conscience
les chefs d’entreprise. De ce
point de vue, on ne peut que
se réjouir de ’approche rete-
nue par la jurisprudence qui
retient une définition trés
large des biens a protéger,
puisque le crédit dont béné-
ficie ’entreprise en fait éga-
lement partie.

C. Le contrevenant et la
victime ont-ils toujours
conscience du délit ?

L’ABS repose sur la mau-
vaise foi du contrevenant. Or
comme le souligne le résultat
d’une enquéte de la Sofres
menée en avril 1996 (cf. in-
fra), si les délits les plus gra-
ves (faire payer par Ientre-
prise des travaux privés ou
un employé personnel, par
exemple) sont majoritaire-
ment reconnus comme tels,
le caractére délictueux de
fraudes d’importance moin-
dre mais récurrentes (rem-
boursements indus) n’est pas
accepté par une part signifi-
cative des chefs d’entreprise
(entre 25 % et 56 %, selon
I’exemple considéré).

La mauvaise foi repose sur la
conscience du délit. Or il est
parfois difficile de distinguer
entre ’acte délictueux et
Pacte de gestion. Cette diffi-
culté n’affecte pas seulement
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le travail des juges : comme
le souligne un autre résultat
de ’enquéte Sofres, les diri-
geants eux-mémes peuvent
commettre des actes illégaux
pour sauver leur entreprise,
mission mandatée par les ac-
tionnaires ou associés. De ce
point de vue, il peut exister
des cas de conflit entre les
objectifs initiaux du droit
(éviter le délit) et la pratique
des affaires. La fenétre d’in-
terprétation laissée aux juges
est mince et délicate. Ce ris-
que de confusion est d’autant
plus important que la pro-
duction juridique en matiére
d’ABS repose largement sur
la jurisprudence. Or si celle-
ci présente I’avantage d’une
plus grande réactivité du
droit face aux changements
économiques, une jurispru-
dence importante est peu li-
sible pour les acteurs écono-
miques qui peuvent, de
bonne foi, ne pas avoir cons-
cience de ’ABS. Naturelle-

ment, dans Parrét de 1973,
la Cour de cassation a pré-
cisé qu’en matiére d’ABS, la
mauvaise foi ne peut étre ni
présumée ni résulter d’une
simple négligence. Toute-
fois, nombre de cas demeu-
rent ambigus et peuvent en-
gendrer tantdt "opportu-
nisme des dirigeants, tantdt
leur méconnaissance des re-
gles juridiques. A cet égard,
on ne peut que déplorer I'in-
compréhension qui sépare les
juges des chefs d’entreprise
(cf. enquéte Sofres). Ce fossé
est préjudiciable car il tra-
duit le sentiment de conflits
d’objectifs alors que le droit
est justement 14 pour préser-
ver la continuité des affaires
en protégeant la confiance
dans les transactions. Dimi-
nuer le déficit d’information
des acteurs économiques en
matiére juridique plaide en
faveur d’une lisibilité accrue
des régles de droit... D’au-
tant plus que ces régles peu-

vent étre anticipées par les
agents économiques et, donc,
modifier leurs comporte-
ments.

De leur coté, les victimes —
au premier rang desquelles
on trouve les actionnaires —
peuvent aussi ne pas avoir
conscience de ’ABS. A nou-
veau, cette méconnaissance
est exacerbée lorsqu’il existe
une forte asymétrie d’infor-
mation entre pouvoir et
contrdle. Les chefs d’entre-
prises peuvent d’ailleurs tirer
profit de leur avantage infor-
mationnel pour « abuser de
PABS »! Ici également, les
vertus — incontestables — de
la séparation des patrimoi-
nes se heurtent aux conflits
et aux asymeétries qu’elle en-
gendre. Nous reviendrons
plus loin sur ce point et nous
nous interrogerons sur les
outils que peut fournir I’éco-
nomiste au juriste pour trai-
ter de ce probléme.

L’ABS : le point de vue des dirigeants

% Grave Non grave | Sans opinion
Utiliser la voiture de I’entreprise en dehors du travail 25 % 70 % 5%
Se faire rembourser par ’entreprise une note de restau- 37 % 61 % 2%
rant personnelle
E{nmener son con)mpt aux frais de I’entreprise dans un 56 % 40 % 4%
déplacement professionnel
Faire payer par I’entreprise un employé de maison 92 % 6 % 2%
. R . .
Ealre payer par I’entreprise des travaux pour son domi- 93 % 4% 39
cile personnel
Oui Non Sans opinion
En cas de difficultés de Pentreprise, seriez-vous prét a o o o
commettre des actes illégaux (commissions occultes...) ? 28 % 69 % 3%
fér;en;anere d’ABS, pensez-vous que les juges font du 43 % 50 % 7%
Les juges devraient-ils faire plus de différences entre
Penrichissement personnel et le versement de commis- 71 % 25 % 4 %
sions ?
La mise en examen de nombreux dirigeants a-t-elle o o o
modifié les comportements des chefs d’entreprises ? 35 % 36 % 9%
La mise en examen de nombreux dirigeants a-t-elle o o o
modifié votre comportement ? 3% 95 % 2 %
Y a-t-il un risque pour que vous soyez vous-méme mis o o o
en examen ? 15 % 82 % 3%

Source : Sofres, L’Entreprise, n° 127 (1996). V. également J.-F. Renucci et M. Cardix, L’abus de biens sociaux, 1998, PUF, coll.

« Que sais-je ? ».




lll. Le pouvoir incitatif des
sanctions en matiére
d’ABS

es juges doivent arbi-
trer entre la sanction
des délits et le risque d’im-
mixtion dans la vie des affai-
res. Trois points intéressent
particuliérement I’écono-
miste en matiére de sanc-
tions de ’ABS : la distinc-
tion économique (4) entre
PABS « opportuniste » et
PABS « protectionniste »
(A) ; le choix du niveau et du
type de sanctions (amendes,
dommages et intéréts, empri-
sonnement, interdiction
d’exercer) (B) ; le pouvoir in-
citatif de ces sanctions dans
I’assainissement des affaires

(Q).

A. La distinction entre ABS
« opportuniste » et ABS
« protectionniste »

On peut définir 'ABS « op-
portuniste » comme ’ensem-
ble des actes délictueux im-
pliquant un transfert moné-
taire depuis ’entreprise vers
le patrimoine du dirigeant
dans le seul objectif d’accroi-
tre la richesse personnelle de
ce dernier. Ici, acte visé
s’apparente au vol pur et sim-
ple. Il est clair que ce type
d’ABS doit faire I’objet de
sanctions séveéres, ’entre-
prise étant la premiére vic-
time de ces comportements.

Toutefois, lorsque I’ABS a
pour objet la protection du
poste du dirigeant, les actes
qu’il entreprend peuvent, in-
directement servir les inté-
réts de I’entreprise en cas de
réalisation d’un état favora-
ble de I’environnement con-
currentiel : on peut parler
d’ABS « protectionniste » au
sens ou il répond a une logi-
que économique rationnelle
de la part du dirigeant cher-
chant a protéger ses intéréts
propres. Par exemple, pour-
suivre a tort Pactivité, cacher
des difficultés aux partenai-

res ou verser des commis-
sions occultes sont autant
d’actes qui, outre le fait de
protéger le poste du diri-
geant, peuvent aider 4 la sur-
vie de Pentreprise, une fois le
risque réalisé. Ces actes sont
naturellement répréhensibles
puisque, toutes choses éga-
les par ailleurs, ils font cou-
rir un risque supplémentaire
a Pentreprise et peuvent ac-
croitre finalement son insuf-
fisance d’actif en cas d’échec
du projet d’investissement.
En cas de succés cependant,
le délit sert ’entreprise. Faut-
il alors faire preuve d’autant
de sévérité a I’égard de ce
type d’ABS, fondé du point
de vue de la rationalité éco-
nomique ? Quoi qu’il en soit,
la sanction doit tenir compte
de I’environnement concur-
rentiel et des pratiques com-
merciales en vigueur au mo-
ment de la faute : le juge joue
un réle économique majeur
dans son pouvoir d’apprécia-
tion. '

B. Répression et préven-
tion : quels types de
sanctions appliquer ?

La répression n’est pas suffi-
sante : un changement des
comportements de la part des
chefs d’entreprise nécessite le
déploiement de mesures pré-
ventives. De ce point de vue,
la lutte contre la prise exces-
sive de risques reléve davan-
tage des modes de gouverne-
ment des entreprises que de
la répression judiciaire pure.
Une réforme du gouverne-
ment d’entreprise doit ainsi
conduire a diminuer les asy-
métries d’information et les
conflits d’intéréts opposant
pouvoir et contrdle. L’intro-
duction de contre-pouvoirs
dans les conseils d’adminis-
tration, 1’élargissement du
droit d’alerte (etc.) sont
autant de mesures allant dans
cette direction.

Il existe plusieurs grands ty-
pes de sanctions : amendes,

dommages et intéréts, inter-
diction de gérer, voire empri-
sonnement. En matiére
d’ABS, le Code de commer-
ce prévoit jusqu’a 375.000 €
d’amendes et cinq ans d’em-
prisonnement.

D’un point de vue économi-
que, toutes ces sanctions ont
un pouvoir incitatif certain a
’égard des dirigeants (cf. in-
fra). Cependant, les domma-
ges et intéréts présentent un
double avantage économi-
que : d’une part, ils réparent
le préjudice subi par la vic-
time, d’autre part, ils incitent
cette derniére 4 contrdler I’ac-
tivité du dirigeant et, de fait,
a réduire Poccurrence des
ABS. En effet, I’espoir d’un
remboursement, méme par-
tiel, en cas de découverte de
’ABS incite les investisseurs
(principalement les actionnai-
res) a investir dans le con-
tréle. D’un point de vue éco-
nomique, en effet, la relation
actionnaire-dirigeant peut
étre considérée comme une
relation d’agence avec aléa
moral. Cet aléa peut étre ré-
solu par linstauration de
contrats de rémunération in-
citatifs (cf. supra) et par la
mise en place de mécanis-
mes de contrdle. Pour sa
part, linterdiction de gérer
présente I’avantage d’assai-
nir le tissu industriel et com-
mercial en évingant les agents
économiques dont le com-
portement a pu remettre en
cause la confiance des parte-
naires 4 1’égard de I’entre-
prise.

C. Le pouvoir incitatif des
sanctions : le droit peut
modifier les comporte-
ments économiques

Dans une approche d’effica-
Cité ex ante, la répression n’a
pas pour seul objet de sanc-
tionner le délit. Parce que les
régles de droit (dont les sanc-
tions) sont anticipées par les
agents économiques, ces der-
niers peuvent modifier leurs

(4) 1l est essentiel de noter que cette
distinction n’a pas de sens d’un point de
vue juridique.
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comportements. Ce point re-
couvre vraisemblablement le
plus grand apport des écono-
mistes aux juristes : quelle se-
rait la régle de droit optimale
ex ante, C’est a dire, ici, le ni-
veau de sanctions qui per-
mettrait d’assainir les com-
portements en amont de
I’éventuel ABS ?

Cette approche se heurte tou-
tefois a plusieurs difficultés.
D’une part, elle suppose que
les dirigeants ont une bonne
connaissance du droit et des
peines encourues. Or le fai-
ble niveau de formation juri-
dique de la plupart des diri-
geants ajouté a la place pré-
pondérante d’une jurispru-
dence parfois complexe peut
susciter quelques doutes sur
la capacité qu’ont les agents
économiques 4 anticiper la
régle de droit et 4 modifier
leurs comportements en con-
séquence. Dans cette pers-
pective, toute mesure en fa-
veur d’une meilleure infor-
mation des dirigeants doit
étre encouragée. D’autre
part, cette approche repose le
plus souvent sur I’hypothése
selon laquelle les agents font
preuve de rationalité absolue
dans I’établissement de leurs
conjectures, ce qui n’est na-
turellement pas garanti dans
les faits.

L’outil économique le mieux
adapté a ce type d’approche
est le cadre offert par la théo-
rie des jeux. Il est possible en
effet de modéliser P’esprit
d’une législation (en la sim-
plifiant bien sir) comme un
jeu mathématisé et, de cette
fagon, de prévoir quelle sont
les meilleures stratégies des
joueurs dans ce jeu. Dans le
cas qui nous intéresse, les
joueurs sont par exemple des
dirigeants et des actionnai-
res. Les regles étant, pour
leur part, définies par le ju-
riste. Cette approche est cen-
trale en économie du droit :
elle entre en faveur d’une col-
laboration accrue entre éco-
nomistes et juristes.

Nous illustrerons notre pro-
pos a travers un exemple
simplifié qui montre com-
ment 1’économiste travaille
sur ce type de problémati-
que (v. schéma page sui-
vante). Considérons le cas
d’une entreprise appartenant
a un seul actionnaire délé-
gant le pouvoir de décision a
un dirigeant. Ce dernier a le
choix entre un projet renta-
ble ne lui rapportant rien en
dehors de son salaire et un
projet peu rentable lui procu-
rant en sus des « bénéfices
privés » (par exemple, ce
projet est plus honorifique ou
est source d’avantages en na-
ture). L’intérét social vou-
drait que le dirigeant s’oriente
vers le projet rentable, mais
se heurte a l'intérét privé de
celui-ci. Il existe un déficit
d’information pour I’action-
naire qui n’observe en fin
d’exercice que la réussite ou
I’échec du projet sans savoir
s’il s’agissait initialement du
projet rentable ou non renta-
ble. De son point de vue
donc, ’ABS est inobservable
et seul le déclenchement
d’une procédure (action ci-
vile) permettrait de décou-
vrir les motivations réelles du
choix en faveur de tel ou tel
projet. Naturellement, I’ac-
tion civile a un codt (frais de
justice), que lon peut inter-
préter comme un cout judi-
ciaire de découverte d’infor-
mation.

En cas d’échec du projet,
I’actionnaire doit donc arbi-
trer entre payer (a coup sdr)
les cotits de procédure et tou-
cher des dommages et inté-
réts si et seulement s’il s’avére
que le dirigeant a commis un
ABS en choisissant de ma-
niere délibérée un projet éco-
nomiquement non rentable.
Le probléme de I’actionnaire
est donc d’estimer la proba-
bilit¢ d’avoir affaire 4 un di-
rigeant délinquant. Cette pro-
babilit¢é dépend non seule-
ment des chances initiales de
réussite des projets rivaux,

mais également des colts an-
ticipés de procédure et du ni-
veau des dommages et inté-
réts qui seront probablement
octroyés par le tribunal (cf.
la jurisprudence). En effet, la
situation la pire pour I’action-
naire consisterait a s’engager
dans une action civile col-
teuse alors que le dirigeant
n’a commis aucune faute.

Sans chercher a présenter les
détails de la résolution de ce
modele, cette approche par la
théorie des jeux montre a
quel point le législateur et/ou
la jurisprudence disposent
d’un pouvoir incitatif fort via
la définition de niveaux éco-
nomiquement pertinents de
dommages et intéréts. A
I’équilibre, un niveau opti-
mal de sanctions pécuniaires
doit en effet inciter le diri-
geant a adopter un compor-
tement vertueux (choix du
projet rentable) et, en consé-
quence, inciter I’actionnaire a
ne jamais déclencher I’action
civile coliteuse : cette situa-
tion caractérise un équilibre
économique. Le travail de
I’économiste étant justement
d’offrir au juriste des indica-
tions sur les niveaux opti-
maux de sanctions, 4 compa-
rer avec les colts de fonc-
tionnement de ’appareil ju-
diciaire.

Conclusion

a notion d’ABS est
; complexe par nature.
Cette complexité est due
principalement au fait que
’ABS peut étre économique-
ment proche de la faute de
gestion. Nous avons cher-
ché, dans cette présentation,
a souligner les enjeux en ter-
mes de gouvernement d’en-
treprise de la notion d’ABS
et de montrer quels pou-
vaient étre les apports de
I’économiste sur ce sujet.

Ces apports sont de deux ty-
pes. Positifs, d’une part, en
soulignant les implications



Un exemple de formalisation de ’ABS en présence d’asymétries d’information

Dirigeant
- Choisit un projet - Choisit un projet
rentable o peu rentable
- Pa.s c,ie bénéfice - Bénéfices privés
privé
Aléa Aléa
Echec : probabi- / '\ Echec : probabi- N
lité faible N lité forte (60 %)/
ex. : 30 % , N
(ex o) \\Succes \Succes
L \ Actionnaire \}j
v v

Dirigeant : 0

Actionnaire : dividendes

Actionnaire

Déclenche
Iaction civile
(coiiteuse)

Actionnaire : — coiits de proc.

Dirigeant : 0

Ne déclenche
pas ’action
civile

Déclenche
Uaction civile
-, (coiiteuse)

Actionnaire : 0

Dirigeant : 0

économiques de ’ABS et les
difficultés pour les agents a
en appréhender la com-
plexité. De ce point de vue,
une clarification de la juris-
prudence en matiére d’ABS
serait souhaitable et c’est la
I'un des défis majeurs posés
au juriste : comment détermi-
ner un traitement judiciaire
adapté a un phénomeéne éco-
nomique complexe tout en

Actionnaire : dommages et
intéréts — coiits de proc.
Dirigeant : bénéfices privés

— dommages et intéréts

Actionnaire : dividendes

Dirigeant : bénéfices privés

Ne déclenche ™,
pas action
civile

v

Actionnaire : 0

Dirigeant : bénéfices privés

restant aisément appréhenda-
ble par le justiciable ? Com-
me Pexprimait Adam Smith
dans son cours de jurispru-
dence, « un élément qui ra-
lentit grandement le com-
merce est 'imperfection de la
loi et Pincertitude frappant
son application ».

L’apport de I’économiste est
également normatif : en four-
nissant au juriste une ana-

lyse (certes simplifiée) des
modifications comportemen-
tales des agents économi-
ques supposés anticiper la
structure du droit, ’écono-
miste peut participer & ’amé-
lioration de ’efficacité écono-

mique des textes et des déci-
sions. C’est probablement sur
ce point que la collaboration

entre les deux sciences est la
plus fructueuse.

Petites affiches - 19 MAI 2005 - N° gg - 35




(1) Cité par J.-M. Verdier, L’abus de
mandat social : abus des biens et du
crédit de la société ; abus de pouvorrs, in
Etudes de droit commercial sur le droit
pénal des sociétés anonymes, Dalloz
1955, p. 151.

(2) Au regard du droit comparé, le droit
frangais semble en effet faire figure
d’exceprion, puisque la plupart des
legislations étrangéres ont recours a une
infraction de droit commun proche de
Pabus de confiance : article 491 du Code
pénal belge reprenant les dispositions de
Particle 408 de I’ancien Code pénal
frangais ; le détournement du § 246 du
Code pénal allemand s’apparente a
Pabus de confiance et la déloyauté du

§ 266 ressemble davantage a I’abus de
biens sociaux frangais ; Particle 646 du
Code pénal italien sur appropriation
indélicate et les articles 2621 et 2627 du
Code civil italien réprimant les fausses
communications ou les répartitions
illégales de dividendes par exemple.

(3) Le Code pénal espagnol prévoit une
incrimination proche de celle de Particle
L. 242-6 de notre Code de commerce :

« les administrateurs de fait ou de droit
ou les associés d’une société quelconque
constituée ou en formation qui, dans leur
intérét ou celui d’un tiers, abusant de
leurs pouvoirs, disposent
frauduleusement des biens de la société
ou mettent des obligations a sa charge en
causant directement un préjudice
économique évaluable a ses associés,
dépositaires, associés en participation, ou
propriétaires des biens, valeurs ou capital
qu’ils gérent, seront punis d’une peine de
six mois a quatre ans d’emprisonnement
ou d’une amende pouvant aller jusqu’au
triple du gain réalisé ». Cf. A. Médina,
Abus de biens sociaux. Prévention -
détection - poursuite, Dalloz Référence,
Droit de entreprise, 2001, p. S et s.

(4) Comp. les circonstances de
Pintervention du Sarbannes-Oxley Act
of 2002, en matiére boursiére.
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LA RECEPTION ET LA COHERENCE DES CONSIDERATIONS
ECONOMIQUES RELATIVES A L’ABUS DE BIENS SOCIAUX

elon le mot célébre de
Louis Hugueney, « Sous
Iafflux des fraudes commises
en matiére de sociétés, I’arti-
cle 408 avait débordé (...). Le
moment est venu, pour lui, de
rentrer sagement dans son
lit » (1). Ce qui était vrai hier
pour I’abus de confiance
pourrait ’étre aujourd’hui
pour P’abus de biens sociaux,
ne serait-ce qu’en raison du
lien étroit qui unit ces deux
infractions.

L’analyse économique pour-
rait-elle néanmoins permet-
tre d’endiguer le flot de criti-
ques qui submerge 'une des
plus célebres infractions d’af-
faires ?

On serait tenté de le croire
puisque l’intervention du
professeur Régis Blazy met
en évidence la pertinence de
I’incrimination d’abus de
biens sociaux. Au niveau
macroéconomique d’abord,
infraction contribuerait 4 la
stabilité économique et finan-
ciére en atténuant les « biais
concurrentiels ». Au niveau
microéconomique ensuite,
elle assurerait la protection de
Iintérét de la société, des as-
sociés voire des créanciers so-
ciaux, en neutralisant Pasy-
meétrie informationnelle, en-
tre pouvoir et contrble au
sein de la société, susceptible
d’inciter le dirigeant 4 com-
mettre des abus de biens so-
ciaux « opportunistes » ou
« protectionnistes ».

Il serait par conséquent né-
cessaire d’avoir des régles de
droit claires, des sanctions
dissuasives permettant aux
agents économiques d’en an-
ticiper ’application en modi-
fiant leur comportement : le
principe de légalité crimi-
nelle ne dit pas autre chose.

Mais si I’on renverse la pers-
pective, on peut légitime-
ment se demander si le délit
d’abus de biens sociaux, tel
qu’actuellement compris par

la jurisprudence, satisfait vé-
ritablement a ces exigences
de clarté, de prévisibilité, de
dissuasion et de réparation.

L’incrimination apparait
d’une certaine complexité liée
aux notions d’intérét social et
d’intérét personnel du diri-
geant. Cette complexité nuit
d’abord 4 l’information des
dirigeants sociaux et ne les
incite pas suffisamment a
modifier leurs comporte-
ments. Elle perturbe ensuite
loffice du juge pénal en le
menant a une analyse qui
peut confiner au contrdle de
gestion.

Les sanctions pénales sem-
blent, a priori, insuffisantes ou
inadaptées puisque les statis-
tiques judiciaires révélent une
augmentation conséquente et
constante des condamna-
tions. Mais cette augmenta-
tion peut avoir d’autres expli-
cations : sévérité de la juris-
prudence dans I’apprécia-
tion des éléments constitutifs
de P'infraction ; existence de
contrOles internes, des asso-
ciés par exemple, permettant
une meilleure détection des
comportements délictueux.
Le probléeme étant précisé-
ment que les dommages et
intéréts ne bénéficient désor-
mais qu’a la société elle-
meéme, puisque les associés
sont actuellement irreceva-
bles & se constituer partie ci-
vile pour leur préjudice per-
sonnel, ce qui risque de ne
plus les inciter a s’investir
dans le contrdle de la gestion
sociale.

A la pertinence économique
de I’abus de biens sociaux
s’opposerait, en quelque
sorte, les impertinences juri-
diques de ce délit.

Aussi est-ce sans doute da-
vantage la pertinence du
principe de la sanction pé-
nale que celle de I’incrimina-
tion spéciale d’abus de biens
sociaux qui se trouve écono-
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miquement justifiée. Mais si
Pefficacité de I’abus de biens
sociaux peut étre sujette a
caution, quelle autre infrac-
tion pourrait-on lui substi-
tuer qui permettrait de main-
tenir la confiance sur la-
quelle repose « I’échange
marchand » ?

Poser la question en ces ter-
mes, n’est-ce pas déja y ap-
porter un embryon de ré-
ponse ?

Surtout si ’'on ajoute que nos
voisins européens semblent
avoir privilégié le recours a
des infractions de droit com-
mun, parfois identiques a
I’abus de confiance, pour
sanctionner des comporte-
ments comparables (2), a
’exception notable de ’Espa-
gne (3).

Il n’est par conséquent pas
inutile de rappeler succincte-
ment les circonstances ayant
conduit a la création de I'in-
fraction d’abus de biens so-
ciaux (1), puisqu’elles expli-
quent, au moins partielle-
ment, la complexité de I'in-
crimination (1) et Iineffica-
cité des sanctions (Ill).

I. La création de V'infrac-
tion d’abus de biens
sociaux

> agissant de la création
; du délit d’abus de
biens sociaux, un constat
peut étre fait : les considéra-
tions économiques ont certai-
nement prévalu — comme
souvent — sur les difficultés
juridiques (4) qui persistent
actuellement.

A. Prévalence des considé-
rations économiques

Une redoutable crise écono-
mique, celle de 1929, et un
célébre scandale politico-
financier, celui du Crédit mu-
nicipal de Bayonne ou « af-



faire Stavisky », ont manifes-
tement convaincu le législa-
teur d’intervenir ou plutdt de
faire intervenir le gouverne-
ment. La loi du 8 juin 1935
accorda au gouvernement les
pleins pouvoirs pour « assu-
rer la défense du franc et la
lutte contre l'inflation ». Cest
sur ce fondement qu’in-
tervinrent les deux décrets-
lois du 8 aofit et du 30 octo-
bre 1935 introduisant I’in-
fraction d’abus de biens et du
crédit de la société et celle
d’abus de pouvoirs dans la loi
du 24 juillet 1867 sur les so-
ciétés (5).

Cette disposition pénale ap-
parait donc davantage com-
me 'enfant de la crise que
comme celui de I’abus de
confiance : alors que I'infrac-
tion de distribution de divi-
dendes fictifs existait dés la
loi du 24 juillet 1867 (6), il
aura fallu encore attendre
presque soixante-dix ans
pour que soient palliées les
insuffisances, au regard du
droit des sociétés, de ’arti-
cle 408 du Code pénal de
1810.

B. Persistance de
difficultés juridiques

Avant 1935, les détourne-
ments réalisés par des per-
sonnes chargées de gérer les
biens d’autrui se voyaient ré-
primer au titre de ’abus de
confiance. Cette infraction de
droit commun souffrait tou-
tefois de deux limites princi-
pales : une liste limitative des
contrats en vertu desquels la
remise de la chose détournée
devait intervenir, qui ne com-
prenait pas le contrat de so-
ciété, et le fait que les biens
immobiliers n’entraient pas
dans le champ de cette incri-
mination.

La jurisprudence sut s’affran-
chir de la premiere limite en
décidant que I’administra-
teur était le mandataire de la
société, or le mandat faisait

partie des contrats visés par
Iarticle 408 du Code pénal.

Mais elle refuse toujours de
considérer que le détourne-
ment caractéristique de ’abus
de confiance puisse porter
sur des biens immobiliers. La
rédaction de l’actuel arti-
cle 314-1 du Code pénal, vi-
sant le détournement d’un
« bien quelconque » ne sem-
ble pourtant pas exclure les
immeubles et nul ne parait
contester qu’un usage liti-
gieux « des biens » de la so-
ciété puisse porter sur un im-
meuble appartenant a celle-
ci.

Par ailleurs, les interventions
législatives successives ont
entrainé un développement
anarchique de lincrimina-
tion. En dehors du Code de
commerce (7), de nombreu-
ses autres dispositions incri-
minent un comportement si-
milaire (8), avec parfois des
peines distinctes (9), ’ab-
sence de prise en compte du
dirigeant de fait (10) ou
méme la répression de la ten-
tative (11).

La responsabilité pénale du
liquidateur est également pré-
vue par article L. 247-8 du
Code de commerce, avec une
peine d’amende moindre
(12), mais dans un chapitre
VII intitulé « Des infractions
communes aux diverses for-
mes de sociétés » ce qui in-
clut les sociétés pour lesquel-
les les dirigeants ne sont pas
concernés par le délit, c’est-
a-dire les sociétés en com-
mandite simple et les socié-
tés en nom collectif. Toute-
fois des poursuites pour abus
de confiance sont possibles 4
leur encontre, & moins qu’ils
n’abusent des biens immobi-
liers appartenant a leur so-
Ciété...

La loi n® 66-537 du 24 juillet
1966 aurait pu remédier & ces
insuffisances mais les circons-
tances économiques et, sur-
tout, politiques ne s’y pré-
taient guére. Seul le champ de

(5) V. notamment, A. Médina, ouvrage

préc., p. 3 et 4.

(6) J.-H. Robert et H. Matsopoulou,
Traité de droit pénal des affaires, coll.
Droit fondamental, PUF 2004, p. 471.
(7) Art. L. 241-3, 4°, pour les SARL,
en rappelant que la jurisprudence a fair
application de Pinfraction a une EURL
(Cass. crim., 14 juin 1993, Rev.
sociétés 1994, p. 90, note B. Bouloc) ;
art. L. 242-6, 3°, pour les SA ; et par
renvoi & ce dernier : art. L. 243-1 pour
les sociétés en commandite par actions et
art. L. 244-1 pour les sociétés par
actions simplifiées.

(8) En matiére de sociétés civiles de
placement immobilier (C. mon. et fin.,
art. L. 231-11) ; de sociétés de
constructions (C. construct., art.

L. 241-6 et L. 313-32) ; d’entreprises
d’assurances méme si elles ne relévent
pas de plein droit du droit des sociétés, ce
qui permet d’inclure les entreprises
d’assurances G forme mutuelle et G objer
civil (C. assur., art. L. 328-3) ; de
sociétés coopératives (art. 26, al. 3 de la
loi n® 47-1775 du 10 septembre 1947
renvoyant aux peines de escroquerie) ;
de caisses d’épargne et de prévoyance
(C. mon. et fin., art. L. 512-87 et

L. 512-90) ; de certains groupements
comme EDF-GDF ou les Charbonnages
de France (P. Maistre du Chambon,
Pabus de biens sociaux, in Le risque
pénal dans Pentreprise : ou passent les
frontiéres de lillégalité ?, Dr. pén. 2000,
n” spécial, p. 12).

(9) C. construct., art. L. 241-6 : 5 ans
et 18.000 € ; C. construct., art.

L. 313-32 : 5 ans et 150.000 €.

(10) Notamment pour les sociétés
coopératives ou les entreprises
d’assurances, mais la Cour de cassation
parait prendre quelque liberté avec le
principe de légalité, ainsi qu’avec
Pinterprétation stricte des dispositions
pénales qui en découle, puisqu’elle valide
des poursuites pour abus de biens sociaux
a légard d’un dirigeant de fait ayant
recu une délégation générale de pouvoirs
du conseil d’administration d’une société
coopératrve, au motif qu’il devait étre
considéré comme un « véritable
mandataire » de la société coopérative
(Cass. crim., 16 janvier 1964,

D. 1964, p. 194, JCP 1964. II. 13612,
note §.-R. ; 17 mars 1977, YCP 1977,
p. 125). Seules des poursuites pour abus
de confiance devraient étre envisageables
mais avec I’aggravation prévue par
Particle 313-3 du Code pénal visant
Pinfraction commise par un mandataire
de justice ayant agi soit dans Uexercice
de ses fonctions ou a Poccasion de
Pexercice de celles-ci, soit en raison de sa
qualité, portant les peines a 10 ans
d’emprisonnement et 1.500.000 €
d’amende. Cela vise le liquidateur d’une
société d’assurance qui est nécessairement
un mandataire de justice (C. assur., art.
L. 326-2) alors que ce ne sera pas
nécessairement le cas pour le liquidateur
d’une société coopérative. Cf.

A. Médina, ouvrage préc., p. 191 et s.

(11) C. construct. , art. L. 241-6.

(12) 9.000 € au lieu de 375.000 € pour
les dirigeants sociaux.

Petites affiches - 19 MAI 2005 - N° gg - 37




(13) « Est puni (...) le fait (...) ».
(14) Cass. crim., 19 décembre 1973,
Bull. crim., n® 480 ; D. 1974. 271,
note Bouloc.

(15) Ou pour favoriser une autre société
ou entreprise dans laquelle le dirigeant
était direc ou indirec

intéressé.

(16) W. Jeandidier, Droit pénal des
affaires, 5¢ éd., Dalloz 2003, n° 275.
Cependant M. Pralus prone le maintien
du dol spécial afin de renforcer « la
vigilance sur le terrain de la preuve des
agissements abusifs » : « Contribution
au proces de ’abus de biens sociaux »,
JCP 1997. I. 4001, n° 28.

(17) En ce sens, W. Feandidier, ibid.
(18) Définie comme une « unité
économique impliquant la mise en ceuvre
de moyens humains et matériels de
production ou de distributions des
richesses et qui repose sur une
organisation préétablie », Lexique des
termes juridiques Dalloz, 13¢ éd., 2001,
b. 239.

(19) D. Tricot, RTD com. 1994,

p. 622.

(20) Cass. crim., 26 mai 1994, JCP
1994. IV. 1959 ; Rev. sociétés 1994,
p. 771, note B. Bouloc.

(21) Cf. infra.

(22) Cass. crim., 22 avril 1992, Rev.
sociétés 1993, p. 124, note B. Bouloc ;
Dr. pén. 1993, comm. 115, Roberr.
(23) Cass. crim., 11 janvier 1996,
Rev. sociétés 1996, note B. Bouloc ; Dr.
pén. 1996, 108, Robert.

(24) Cass. crim., 27 octobre 1997,
Bull. crim., n’ 352 ; JCP 1998. 11.
10017, note Pralus ; Rev. sociétés 1997,
p. 869, note B. Bouloc.
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Iincrimination a été étendu
aux dirigeants favorisant une
autre société « ou entre-
prise » dans laquelle ils sont
intéressés. La codification dite
« & droit constant » opérée
par I’ordonnance n® 2000-
912 du 18 septembre 2000,
s’est bornée a reformuler I’in-
crimination pour la mettre en
conformité avec les techni-
ques rédactionnelles du Code
pénal de 1992 (13).

Il. Complexité de
Pincrimination

a complexité de I'incri-
mination d’abus de
biens sociaux se caractérise
doublement par des imper-
fections de I’élément intellec-
tuel et une imprécision de
I’élément matériel de I'infrac-
tion.

A. Imperfections de
I'élément intentionnel

1. Imperfection formelle

La légistique criminelle est
malmenée par une définition
redondante du dol général de
I'infraction exigeant que les
dirigeants aient « de mau-
vaise foi » fait des biens ou
du crédit de la société un
usage « qu’ils savent con-
traire » 4 I’intérét social.

Pourtant, la jurisprudence re-
tient parfois la simple négli-
gence du dirigeant social
poursuivi qui, en raison de
ses fonctions, aurait dd con-
naitre ou ne pouvait pas
ignorer le caractére délic-
tueux de I’acte accompli par
autrui (14).

2. Imperfection
substantielle

A ce dol général, le texte
d’incrimination ajoute un dol
spécial : avoir agi 4 des fins
personnelles (15).

A la lumiére de Iexposé du
professeur Régis Blazy, il pa-

rait légitime de s’interroger
sur la pertinence de cette exi-
gence légale puisque « privi-
légier son intérét personnel
est économiquement ration-
nel ». Faut-il en déduire que
lorsque l'intérét social et I'in-
térét personnel du dirigeant
s’opposent, ce dernier fera
prévaloir son propre intérét
sur celui de la société puis-
que un agent économique ra-
tionnel cherche 4 maximiser
son bien-étre ?

A Porigine, ce dol spécial était
destiné a limiter le champ de
linfraction afin de ne pas
contrarier I’esprit d’entre-
prise. Mais il a été interprété
de maniére particuliérement
extensive par la jurispru-
dence qui y intégre I’intérét
matériel (rémunérations ex-
cessives par exemple) comme
I’intérét moral, familial ou
amical (recherche de pres-
tige et de notoriété, sauve-
garde de la réputation fami-
liale ou d’intéréts électo-
raux). Dés lors que tout mo-
bile peut étre pris en consi-
dération, ce dol spécial
devient « superfétatoire »
(16) et ne permet plus de
distinguer la faute pénale de
la faute de gestion (17).

Si cette interprétation induit
un accroissement de la ré-
pression, elle est susceptible
d’aboutir corollairement 4 un
déficit de compréhension des
acteurs économiques concer-
nés qui ne leur permet peut-
étre pas suffisamment d’anti-
ciper les régles et de modi-
fier leur comportement.

B. Imprécision de I'élément
matériel

1. La contrariété a
I'intérét de la société

La principale source de diffi-
cultés concernant 1’élément
matériel de P'infraction ré-
side dans I’exigence d’un acte
contraire a I'intérét social.

"Cette notion a donné lieu a

d’importantes divergences
doctrinales, assimilant ’inté-
rét social a 'intérét des asso-
ciés qui la composent ou,
plus largement, 4 'intérét de
Pentreprise (18). L’analyse
économique semble se faire
I’écho de cette acception ex-
tensive a travers la notion de
« créancier résiduel ».

La chambre commerciale de
la Cour de cassation parait
considérer que lintérét so-
cial est I'intérét général ou es-
sentiel de la société (19).

La chambre criminelle avait,
pour sa part, considéré un
temps que « les abus de biens
sociaux portent atteinte non
seulement aux intéréts des as-
sociés mais aussi 4 ceux des
tiers qui contractent avec elle
(sic) » (20). Mais, paradoxa-
lement, elle refusait les cons-
titutions de parties civiles des
créanciers. En décidant dé-
sormais que I’action civile des
associés — pour leur préju-
dice personnel — est égale-
ment irrecevable, elle tend a
assimiler I’intérét social a ce-
lui de la seule société victime
de linfraction (21).

L’évolution de la jurispru-
dence de la chambre crimi-
nelle relative a la notion d’in-
térét social est connue. Elle a
d’abord considéré que « I'usa-
ge des biens d’une société est
nécessairement abusif lors-
qu’il est fait dans un but illi-
cite » (22), suscitant un tollé
général. Puis elle a semblé in-
fléchir sa position (23), avant
de décider que « quel que soit
I’avantage a court terme
qu’elle peut procurer, 'utilisa-
tion des fonds sociaux ayant
pour seul objet de commettre
un délit tel que la corruption
est contraire a I'intérét social
en ce qu’elle expose la per-
sonne morale au risque anor-
mal de sanctions pénales ou
fiscales contre elle-méme et
ses dirigeants et porte atteinte
a son crédit et a4 sa réputa-
tion » (24). L’abus ne dépen-



drait donc pas de I'illicéité de
'acte mais de la gravité de la
lésion subie ou de I’anorma-
lit¢ du risque encouru.

Mais ou se situent ces seuils
de gravité ou d’anormalité et
quels en sont les éléments
d’appréciation si le risque est
inhérent 4 la vie des affai-
res ?

Lorsqu’il s’agit de pénétrer
un marché fermé, sur lequel
les « droits d’entrée » et
autres « commissions » sont
systématiques, voire systémi-
ques, mais avec la perspec-
tive de réaliser des bénéfices
substantiels, est-il possible de
considérer qu’il existe un
manque a gagner collective-
ment dommageable, du
moins en I’absence de dispro-
portion entre la commission
versée et les bénéfices es-
comptés ? Ne s’agirait-il pas,
au contraire, de neutraliser
un biais concurrentiel, a I'ins-
tar de I’exception d’aligne-
ment de la revente a perte
25) 2

La gravité de l’acte ou ’anor-
malité du risque étant appré-
cié par le juge pénal au jour
de P’acte et non en fonction
du résultat produit, le quitus
ou ’approbation donnés sont
indifférents sur la qualifica-
tion de linfraction, puis-
qu’ils s’assimilent 4 un con-
sentement de la victime. 11 est
tout aussi indifférent que le
résultat final s’avére favora-
ble ou défavorable a la so-
ciété car on cherche a répri-
mer I’abus et non I'incompé-
tence dans la gestion sociale.
Mais la distinction entre les
deux est malaisée, tout com-
me Dest celle entre faute de
gestion et faute pénale.

S’il revient au juge pénal de
caractériser et de réprimer les
appropriations frauduleuses
et autres atteintes aux biens,
lui incombe-t-il vraiment
d’apprécier P'intérét d’une so-
ciété, voire d’un groupe de
sociétés ?

2. La contrariété a I'inté-
rét du groupe de sociétés

Les analyses précédentes, re-
latives & la notion d’intérét
social, prennent une impor-
tance particuliére en matiére
de groupes de sociétés au
sein desquels les flux et
concours financiers ainsi que
les échanges de services sont
habituels mais peuvent étre
tres inférieurs au prix du
marché, voire gratuits (26).
Dans le cadre des groupes de
sociétés, il peut arriver
qu’une filiale soit « littérale-
ment vidée de sa substan-
ce » (27) au profit d’une
autre et il faut alors vérifier
si le groupe dans son ensem-
ble a ou non, profité de I’acte
litigieux (28).

En pareille hypothése, la
Cour de cassation considére
que le sacrifice demandé,
parfois fermement, a une fi-
liale n’est pas pénalement pu-
nissable lorsqu’il est « mo-
tivé par un intérét économi-
que, social ou financier com-
mun, apprécié au regard
d’une politique élaborée pour
I'ensemble du groupe et ne
doit étre ni démuni de con-
trepartie ou rompre 1’équili-
bre entre les engagements
respectifs des diverses socié-
tés concernées, ni n’excéder
les possibilités financiéres de
celle qui en supporte la
charge » (29).

Les conditions de ce fait jus-
tificatif spécial, tiré de I’inté-
ré€t du groupe (30), sont par-
ticuliérement strictes et les re-
laxes exceptionnelles (31). La
doctrine a suggéré différents
fondements, dont aucun ne
parait pleinement satisfai-
sant : état de nécessité, per-
mission de la loi, voire
contrainte morale.

Toutefois, un fait justificatif
suppose que le comporte-
ment susceptible d’en béné-
ficier soit délictueux. Or la ju-
risprudence précitée se ré-
fere a I'absence de dispropor-
tion pour la filiale qui en sup-

porte la charge en exigeant
I'existence de contrepartie,
’équilibre entre les sociétés
concernées ou I’absence de
charges excessives. Mais I’'on
a vu précédemment que,
s’agissant d’une entreprise
isolée, C’est la gravité de I’at-
teinte ou I’anormalité du ris-
que supporté par le patri-
moine social, qui caractérise
’abus des biens ou du crédit
de la société. Si Iatteinte est
acceptable ou le risque nor-
mal, l'infraction n’existe pas.
I est permis d’en déduire que
les conditions posées par la
chambre criminelle en ma-
tiere de groupe ne font tout
simplement que nier I’exis-
tence de l'infraction vis-a-vis
de la filiale en cause.

Alors pourquoi se référer a
un pseudo fait justificatif
fondé sur lintérét économi-
que, social ou financier com-
mun ? Inversement, si la ju-
risprudence veut maintenir la
cause de justification aux
conditions requises, elle de-
vrait en faire bénéficier I’en-
treprise isolée qui peut aussi
poursuivre un intérét écono-
mique, social ou financier
dans l’acte accompli, sans sa-
crifice exorbitant.

Rappelons enfin le réalisme
du droit fiscal : dans un arrét
du 15 avril 1988 (32), le
Conseil d’Etat admet que le
versement de « commis-
sions » peut constituer un
acte normal de gestion dés
lors que le chiffre d’affaires
de la société concernée avait
progressé de facon significa-
tive et que le montant des ré-
munérations était proportion-
nel au montant des affaires
traitées.

lll. mefficacité
des sanctions

> augmentation cons-
| tante du nombre de
condamnations pour abus de
biens sociaux, attestée par les
statistiques judiciaires, incite

(25) C. com., ant. L. 442-4, 1, I°, d.
(26) ¥.-H. Robert et H. Matsopoulou,
ouvrage préc., p. 478.

(27) A. Vitu, Traité de droit criminel.
Droit pénal spécial, Cujas 1982, n° 986.
(28) Ch. Freyria et §. Clara, De P’abus
de biens et de crédit en groupe de sociétés,
JCPE 1993, p. 247 ; D. Ohl, L’intérér
du groupe contre I’intérét social : la
solidarité limitée, in Le délir d’abus de
biens sociaux, Rev. juridique du Centre
Ouest, n° spécial, janvier 1997, p. 60.
(29) Cass. crim., 4 février 1985,
Rozenblum, JCP 1986. I1. 20585, note
Jeandidier, Rev. sociétés 1985, p. 648,
note B. Bouloc ; 13 février 1989, Bull.
crim., n° 69, Rev. sociétés, 1 989,

p. 692, obs. B. Bouloc ; 4 septembre
1996, Bull. crim., n° 314. Mais la Cour
de cassation n’admet pas que la notion
d’intérét de groupe puisse justifier
Pinfraction de banqueroute : Cass.
crim., 27 avril 2000, Bull. crim.,

n’ 169, Rev. sc. crim. 2000, p. 842,
obs. Renucci. La solution admise pour
Pabus de biens sociaux évoque
notamment la justification des pratiques
anticoncurrentielles lorsqu’elles « ont
pour effer d’assurer un progres
économique, y compris par la création ou
le maintien de emploi, et (...) réservent
aux utilisateurs une partie équitable du
profit qui en résulte, sans donner aux
entreprises intéressées la possibilité
d’éliminer la concurrence pour une partie
substantielle des produits en cause »

(C. com., art. L. 420-4, I, 2°), ou la
Justification du délir d’initié fondée sur la
nécessité « d’un plan de restructuration
du capital (...) en vue de libérer la
société de Uemprise de son actionnaire
principal » (Cass. com., 9 avril 1996,
Bull. civ. 1V, n° 115, Bull. Joly bourse
1996, p. 305, note Peltier).

(30) C. Le Gunehec, Le fait Justificartif
uré de la notion de groupe de sociétés
dans le droit pénal frangais de Pabus de
biens sociaux, a propos d’un arrét de la
chambre criminelle du 4 février 1985,
RID pén., 1987, p. 117. Comp.

B. Oppetit et A. Sayag, Méthodologie
d’un droit des groupes, Rev. sociétés
1973, p. 585.

(31) Cependant : T. corr. Paris, 16 mai
1974, D. 1975, p. 37 ; CA Paris,

29 mai 1986, Gaz. Pal. 1986. 11,

p. 484.

(32) Cité par M. Dobkine, Réflexions
itératives a propos de Pabus de biens
sociaux, D. 1997, chron., p. 323, qui
reléve que « la démarche du juge fiscal
est objective, gestionnaire et moralement
neutre » alors que celle du juge pénal est
nécessairement différente puisque celui-ci
est « en charge de la morale et de
Péthique ».
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(33) C. mon. et fin., art. L. 465-1.
(34) Cass. crim., 12 septembre 2001,
Dr. pén. 2002, comm. 6, note Rober.
(35) Cass. crim., 13 décembre 1988,
Bull. crim., n® 429. Mais s’agit-il encore
d’une peine accessoire apres Parrét
d’Assemblée pléniere du 22 novembre
2002 (FCP 2003. II. 10042, note
Jeandidier ; CP E 2003, n** 17-18,

p. 757, note Robert ; Dr. pén. 2003,
comm. 37, obs. Robert) visant la loi

n® 47-1635 du 30 aoit 1947 ? Ceite
derniére a-t-elle vocation a s’appliquer
en cas de condamnation définitive a trois
mois d’emprisonnement ferme pour abus
de biens sociaux ? La doctrine Uaffirme
dans son ensemble (W. Jeandidier,
J.-ClL. Sociétés, Fasc. 132-20, n° 93 ;
D. Rebut, Rép. Pénal Dalloz, V°, Abus
de biens sociaux, n® 226 ; contra

G. Sousi, Un délit souvent inadapté :
Pabus des biens ou du crédit de la société,
RTD com. 1972, p. 304.), mais sans
étayer son point de vue par des références
Jurisprudentielles. Les raisons de douter
du bien-fondé de cette affirmation sont
pourtant de trois ordres : article 1¢, 4°,
de la loi de 1947 wvise les lois du 24 juillet
1867 et du 7 mars 1925 abrogées par
celle du 24 juillet 1966 ; la loi

n’ 92-1336 du 16 décembre 1992 ayant
retouché Particle 14, 2°, aurait pu, ou
du, rectifier le 4° du méme texte ; toutes
les sociétés visées par Pincrimination
d’abus de biens sociaux ne sont pas
soumises aux dispositions, désormais
codifiées, de la loi du 24 juillet 1966
(cas des sociétés civiles de placements
immobiliers ou des entreprises
d’assurance), ce qui introduit une
distinction regrettable dans la répression
d’une méme infraction.

(36) Sans oublier Paction en
comblement de passif de Particle

L. 624-3 du Code de commerce, en cas
de faute de gestion ayant contribué a
Uinsuffisance d’actif.

(37) Date a laquelle sera supprimé le
principe de spécialité régissant la
responsabilité pénale des personnes
morales (art. 54, loi n° 2004-204 du

9 mars 2004, modifiant Particle 121-2
du Code pénal).

(38) Cf. L’appel a la raison du
professeur Mayaud, D. 2004, chron.,

p. 194.

(39) Cass. crim., 7 décembre 1967,
Bull. crim., n° 321. Pour abus de
confiance : Cass. crim., 4 janvier 1935,
Gaz. Pal. 1935. 1, jur., p. 353.

(40) Cass. crim., 10 aout 1981, Bull.
crim., n° 244. Pour I’abus de confiance :
Cass. crim., 6 octobre 1955, Bull. crim.,
n’ 378.
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a redéfinir les modalités des
sanctions pénales et a réintro-
duire la possibilité¢ d’une in-
demnisation des associés
pour leur préjudice person-
nel.

A. Redéfinir les modalités
des pénalités

1. S’agissant en premier lieu
des peines, ’amende ne
prend pas en compte les pro-
fits réalisés ou éventuelle-
ment réalisés, ce qui est pour-
tant fréquent en droit des af-
faires, notamment en ma-
tiere boursiére (33). Les
agents économiques infor-
més peuvent effectivement
anticiper les régles juridiques
mais pas nécessairement en
modifiant leur comporte-
ment : ils peuvent aussi pro-
visionner le montant de
’amende encourue pour abus
de biens sociaux.

Qui plus est, 'interdiction de
gérer ne peut étre prononcée
ni a titre de peine complé-
mentaire (34), ni 4 titre de
peine accessoire sur le fonde-
ment du décret-loi du 8 aott
1935 (35), alors qu’elle peut
I’étre pour des infractions de
droit commun telles que le
vol, escroquerie ou I’abus de
confiance. Toutefois, il est
possible de recourir 4 un
substitut a4 I’emprisonne-
ment : Pinterdiction d’exer-
cer pour une durée de cing
ans au plus lactivité profes-
sionnelle ou sociale dés lors
que les facilités que procure
cette activité ont été sciem-
ment utilisées pour préparer
ou commettre I’infraction,
prévue par larticle 131-6,
11° du Code pénal.

Si la société se trouve en état
de cessation des paiements,
les détournements d’actifs
peuvent étre qualifiés de ban-
queroute permettant alors au
juge de recourir 4 un vérita-
ble arsenal juridique : les pei-
nes complémentaires classi-
ques de larticle L. 626-5 ; la
faillite personnelle de Darti-

cle L. 626-6 ou l'interdiction
de diriger, gérer, administrer
ou contrdler une entreprise
de l’article L. 625-8 (36).
Ceci explique sans doute que
les juges du fond tendent a
faire prévaloir la banque-
route sur I’abus de biens so-
ciaux lorsque survient un
conflit de qualifications car il
n’y a, de surcroit, ni intérét
personnel a rechercher, ni in-
térét social a apprécier pour
appréhender les détourne-
ments d’actifs constatés.

La qualité de dirigeant social
ou de liquidateur, exigée par
les textes d’incrimination,
pose probléme pour la ré-
pression du complice dé-
pourvu d’une telle qualité. Ce
dernier ne semble pas pou-
voir étre « puni comme
auteur » de P'infraction sur le
fondement de I’article 121-6
du Code pénal. Cette solu-
tion devrait d’autant plus
s’imposer qu’en matiére de
banqueroute, Iarticle L. 626-
3 du Code de commerce pré-
voit que les complices encou-
rent les mémes peines que
I’auteur principal « méme
¢’ils n’ont pas la qualité¢ de
commergant, d’agriculteur ou
d’artisan ou ne dirigent pas
directement ou indirecte-
ment, en droit ou en fait, une
personne morale de droit
privé ayant une activité éco-
nomique ». Il en résulte, a
contrario, qu’a défaut d’une
telle précision dans les textes
réprimant [’abus de biens so-
ciaux, le complice dépourvu
de la qualité requise devrait
échapper a la répression.
Aussi regrettable soit-elle,
cette solution s’inscrit dans la
logique du principe de léga-
lité criminelle.

Il faut également déplorer
I’absence de responsabilité
pénale des personnes mora-
les pour abus de biens so-
ciaux, tout au moins jus-
qu’au 31 décembre 2005
(37), alors qu’elle est prévue
pour les infractions de vol,
d’escroquerie et d’abus de

confiance. Se pose alors la
question de la responsabilité
pénale de la personne physi-
que, représentant permanent
de la personne morale admi-
nistrant une société.

A ces difficultés, s’ajoutent les
raffinements de la jurispru-
dence pénale concernant le
point de départ du délai de
prescription de I’action publi-
que (38).

2. S’agissant en second lieu
de la prescription de I’action
publique et sans revenir en
détail sur la question, rappe-
lons seulement qu’aprés avoir
longtemps décidé que le
point de départ du délai de
prescription de ’action publi-
que était fixé au jour ou I’in-
fraction a été découverte (39)
dans des conditions permet-
tant 'exercice de ’action pu-
blique (40), la jurisprudence
décide désormais que ce
point de départ est fixé, sauf
dissimulation, au jour de la
présentation des comptes an-
nuels (41).

La solution précédente, évi-
demment contraire aux exi-
gences des articles 7 et 8 du
Code de procédure pénale,
n’était cependant pas dépour-
vue d’une certaine pertinen-
ce au regard de la maxime
contra non valentem agere non
currit praescriptio ou de I’ac-
tion en responsabilité contre
les administrateurs ou le di-
recteur général qui « se pres-
crit par trois ans a compter
du fait dommageable ou s’il
a été dissimulé, de sa révéla-
tion » (42).

La solution actuelle ne satis-
fait toujours pas aux arti-
cles 7 et 8 du Code de pro-
cédure pénale mais, 4 la ré-
flexion, ne serait-ce pas ces
deux dispositions qu’il con-
viendrait de modifier ? Ne se-
rait-il pas plus judicieux —
et efficace — de fixer le point
de départ du délai de pres-
cription de I’action publique
au jour de la découverte de
Pinfraction et ce méme en de-



hors du droit pénal des affai-
res (43) ?

B. Réintroduire 1a possibi-
lité d’une indemnité

L’analyse économique con-
firme les caractéres indemni-
taire et incitatif, voire parfois
vindicatif, de P’action civile.
Elle conduit & porter une ap-
préciation critique sur le ré-
cent revirement opéré par la
chambre criminelle qui dé-
clare désormais irrecevables
les constitutions de partie ci-
vile des associés pour leur
préjudice personnel (44).

La solution est empreinte
d’un certain pragmatisme :
gérer Pafflux des réglements
de comptes strictement com-
merciaux devant le juge ré-
pressif. Mais n’aurait-il pas
€té possible de recourir da-
vantage a la dénonciation ca-
lomnieuse (45) ?

Il convient de souligner que,
dans un premier temps, la ju-
risprudence avait estimé que
Paction civile des associés
etait irrecevable (46). Puis,
dans un second temps, elle
avait décidé le contraire (47)
en admettant que le préju-
dice des actionnaires consis-
tait essentiellement en une
privation de bénéfice ou une
perte de valeur de leurs ac-
tions qui découlent directe-
ment de P'infraction (48).

La situation est désormais la
suivante pour les actionnai-
res : analyser attentivement
les comptes annuels, parfois
consolidés, et agir ur singuli
(49) s’ils détectent des dé-
penses suspectes en sachant
qu’ils devront supporter les
frais de procédure. En cas de
réussite, les dommages et in-
téréts versés intégreront ex-
clusivement le patrimoine so-
cial : quel intérét les associés

ont-ils a agir dans ces condi-
tions ? Pourtant les abus de
biens sociaux sont des infrac-
tions difficilement détecta-
bles parce que réalisées par
des personnes ayant le pou-
voir de dissimuler leurs agis-
sements aux organes de
contrdle. La jurisprudence
actuelle « désincite » les as-
sociés a se montrer vigilants.

La situation est d’autant plus
singuliére que la chambre cri-
minelle décide que les cons-
titutions de partie civile des
associés sont recevables,
d’une part, pour abus de
confiance dans les sociétés de
personnes (50) et, d’autre
part, en matiére de délit d’ini-
tiés (51).

En définitive, ’analyse éco-
nomique nous inciterait a po-
ser la question suivante :
’'abus de confiance pourrait-
il étre un reméde aux maux
de ’abus de biens sociaux ?

(41) Notamment, Cass. crim., 27 Juin
2001, Dr. pén. 2001, comm. 129, note
Robert. Ce qui fait place & Uincertitude
pour la prescription du recel d’abus de
biens sociaux : en principe, la
prescription du recel est indépendante de
celle de Pinfraction d’origine et court du
Jour ot la détention ou le bénéfice de la
chose recelée cesse, mais il en va
différemment pour le recel d’abus de
biens sociaux, dont le point de départ est
fixé au jour ou Pabus de biens sociaux
est apparu et dans des conditions
permettant Uexercice de Iaction publique
(Cass. crim., 6 février 1997, CP 1997.
11. 22823, note Pralus ; Dr. pén. 1997,
comm. 61). Doit-on revenir au principe
ou retenir la publication des comptes
annuels, sauf dissimulation ?

(42) C. com., ar. L. 225-254 ;

v. égal. art. L. 225-42, al. 2 pour
Paction en nullité des conventions de
Particle L. 225-38 conclues sans
autorisation préalable du conseil
d’administration.

(43) Rappelons que les articles 9 et 10
du Code brumaire An 1V fixaient le
point de départ de la prescription au jour
ou le parquet avait connaissance de
Pinfraction.

(44) Cass. crim., 13 décembre 2000,
deux arréts, Dr. pén. 2001, p. 16, note
Robert et Rev. sociétés 2001, p. 394 et
399, notes B. Bouloc.

(45) C. pén., art. 226-10.

(46) Cass. crim., 12 février 1959, Bull.
crim., n® 103.

(47) Cass. crim., 6 janvier 1970, Rev.
sociétés 1971, p. 25, note B. Bouloc ;
10 novembre 1971, Bull. crim, n° 307.
(48) Cass. crim., 11 janvier 1996, Dr.
pén. 1996, comm. 110, note Robert.
(49) Cass. crim., 12 décembre 2000,
Dr. pén. 2001, comm. 48, note Robert N
4 avril 2001, D. 2002, jur., p. 1474,
note Scholastique.

(50) Cass. crim., 10 avril 2002, Dr.
pén. 2002, comm. 119, obs. Véron.
(51) Cass. crim., 11 décembre 2002,
Bull. Joly Bourse 2003, p. 149, note
Stasiak.
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(1) On trouvera une analyse assez
exhaustive de Péconomie des contrats
dans Brousseau (1993) ainsi que dans
Brousseau et Glachant (. 2000) (et 2002
pour une version en anglais plus
exhaustive).

LA SANCTION ADEQUATE EN MATIERE CONTRACTUELLE
UNE ANALYSE ECONOMIQUE

l. L'analyse économique
des contrats... en quelques
mots

\

partir du milieu des an-
nées 1970, les écono-
mistes ont développé une
analyse des contrats sur la lo-
gique de laquelle il convient
de revenir afin de permettre
au juriste d’interpréter le
message de la théorie écono-
mique en matiére de rupture
d’engagement contractuel
1.

Au départ, les économistes ne
s€ sont pas intéressés au
contrat en tant qu’objet juri-
dique, leur objectif était de
développer une représenta-
tion plus pertinente d’une
¢conomie de marché que
celle dont ils disposaient
alors. Dans une économie
réelle, les agents se coordon-
nent de maniére décentrali-
sée en signant des contrats
entre eux, alors que dans les
modeles théoriques hérités du
XIX€ siécle, on représentait
I’économie comme un en-
semble de marchés centrali-
sés, un peu a la maniére des
bourses de valeur. En se don-
nant les moyens de représen-
ter ’économie comme un vé-
ritable systéme décentralisé,
ou les agents échangent en-
tre eux a des prix négociés
des prestations hétérogenes,
les économistes sont parve-
nus a construire des modéles
plus réalistes et plus précis
qui leur ont permis de grands
progrés dans I’analyse de la
formation des grandeurs éco-
nomiques (prix, quantités et
qualités échangées). Cela
étant, les économistes cher-
chaient a représenter com-
ment les agents se mettent
d’accords sur les termes de
échange, pas 4 comprendre
I’économie des mécanismes
juridiques au cceur des
contrats. Progressivement,
cependant, les outils mobili-
sés ont été mis au service
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d’une analyse de Iefficacité
des formes alternatives de
contrats du fait de la néces-
sit¢ de mieux comprendre
des contrats essentiels du
point de vue économique —
comme les contrats de long
terme dans I'industrie ou les
contrats de travail — et aussi
parce qu’on a demandé aux
€conomistes leur opinion sur
des clauses contractuelles
particuliéres — notamment
dans le cadre du développe-
ment des politiques de la
concurrence. Les économis-
tes des contrats ont alors
cherché a développer une vé-
ritable analyse économique
des dispositifs juridiques,
dans le prolongement de
I’analyse économique du
droit (AED).

Avant d’aller plus loin, rap-
pelons que I’analyse écono-
mique du droit — mais on
préférera le terme anglo-
saxon de Law and Economics
qui souligne mieux qu’il s’agit
de meéler les deux approches
— ne consacre en rien la su-
prématie des principes juridi-
ques anglo-saxons, ce qui la
rendrait inadaptée a I’ana-
lyse du droit civil. Comme le
note Eric Posner (2002) —
le fils du juge célébre pour
avoir popularisé la démarche
outre-Atlantique (Posner
[2003]) — P’analyse économi-
que est en réalité peu en
phase avec les pratiques des
juridictions américaines. Les
juges considérent qu’elle a
souvent une portée pratique
limitée. L’AED n’a donc
qu’une influence modeste sur
le droit outre-Atlantique. En
fait, comme le rappelle Aris-
tides Hatzis (2000), le Law
and Economics joue un role
important dans les pays de
common law du fait du déve-
loppement des débats autour
des cas concrets de jurispru-
dence et de ’absence d’un
corpus doctrinal pour ’or-
donner. Les catégories analy-

tiques proposées par les te-
nants de 'AED ont permis
d’organiser un certain nom-
bre de débats transversaux.
Le raisonnement économi-
que ne conduit cependant en
rien 4 la démonstration d’une
supériorité de la loi coutu-
miere sur le code, comme le
démontrent les contributions
qui se multiplient réunies, par
exemple, par Deffains et Ki-
rat (2001) ou par Deffains
(2002). Elles soulignent que
les pratiques juridiques dont
on parvient a démontrer la
supériorité appartiennent
parfois a un univers juridi-
que, parfois 4 un autre, et
qu’en sus la plupart de ces
pratiques sont présentes (a
des degrés divers) dans I’en-
semble des droits. L’appro-
che économique n’est en rien
biaisée en faveur d’un cadre
légal ou un autre.

Ces différents éléments de
cadrage permettent de préci-
ser la nature et la pertinence
des approches économique§
de la rupture contractuelle. A
la fois parce que I’économie
des contrats n’est pas desti-
née a fournir une doctrine
compléte en matiére de sanc-
tion en cas d’inexécution, et
parce qu’il est fidéle a sa dé-
marche hypothético-déduc-
tive, ’économiste propose
des modeles théoriques des-
tinés non pas a saisir toutes
les dimensions du probléme,
mais a mettre ’accent sur
certains enchainements de
causalités. Le juriste doit
donc se familiariser avec la
« boite a outil » des écono-
mistes pour élaborer sa pro-
pre doctrine ou éclairer ces
décisions. C’est en tous les
cas dans cet esprit qu’est
congu le présent article qui
propose un éclairage sur dif-
férentes dimensions de 1’ana-
lyse économique du défaut
d’exécution des contrats.

Afin de comprendre I’intérét
de ces modeéles, il convient de
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(2) On évoluera d’analyses normatives
fondées sur des démarches
hypothético-déductives fournissant des
conclusions claires, au prix d’hypothéses
fortes, vers des démarches plus
inductives, fondées sur ’observation des
Saits et débouchant sur des approches
plus « réalistes » mais au prix d’une
certaine ambiguité des conclusions qui
demeurent plus intuitives. On
recommandera au juriste de ne pas se
formaliser de ces limites lides a la
méthode économique et de retenir esprit
et les arguments mis en exergue par les
modeéles présentés.
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souligner leur socle com-
mun. Il tient & la vision du
contrat comme outil de lutte
contre l'incertitude. Pour les
économistes, le contrat est
avant tout un ensemble d’en-
gagements réciproques entre
deux parties destinées a leur
permettre d’économiser sur
les « colts de transaction ».
Ces colts renvoient aux dé-
penses que les individus doi-
vent consentir pour recher-
cher un partenaire et négo-
cier les termes de I’échange
(colts ex-ante qualifiés de
colts d’ « écriture ») aux-
quels s’ajoutent les dépenses
réalisées une fois que le
contrat signé (coUts ex-post
qualifiés de colits de « gou-
vernance »). En effet, il existe
un décalage temporel entre le
moment ou I’accord est scellé
et ou il est exécuté. Ce déca-
lage peut étre a l’origine
d’inadaptations car les par-
ties peuvent ne pas avoir cor-
rectement prévu ’avenir, 4 la
fois parce qu’elles ont des ca-
pacités de décision bornées
(concept de « rationalité limi-
tée ») et parce que avenir
est incertain. Les obligations
souscrites ex-ante peuvent
donc les conduire 4 adopter
des comportements qui ne
sont pas les meilleurs possi-
bles ex-post, ce qui génére des
couts dits de « maladpta-
tion » auxquels peuvent
s’ajouter des couts liés aux
renégociations et conflits qui
s’en suivent. Cela plaide en
faveur d’une certaine flexibi-
lité permettant aux parties de
revenir sur leurs obligations
afin de s’adapter a la situa-
tion. Cela étant ces adapta-
tions éventuelles posent pro-
bleme. D’abord parce que les
apports réciproques des par-
ties peuvent étre décalés dans
le temps, une révision de ce
qu’apporte, par exemple B a
A au temps T peut se tra-
duire concrétement par une
perte par rapport a ce qu'A
attendait de B compte tenu
de ce que le premier a donné
ou fait au temps T - 1 en fa-

veur de B. Ensuite, parce que
la révision peut étre stratégi-
quement utilisée par une des
parties pour ne pas exécuter
ses obligations contractuel-
les. Ces éléments plaident
pour forcer a Pexécution des
obligations telles qu’elles ont
€été souscrites non seulement
pour protéger les intéréts des
parties éventuellement 1é-
sées, mais aussi pour garan-
tir Pefficacité. En effet, si les
parties savent ex-ante qu’a
posteriort les engagements
souscrits par des tiers a leur
égard seront révisables, ils hé-
siteront eux-mémes 4 s’enga-
ger dans toute transaction qui
ne serait pas instantanément
dénouée, puisqu’ils pour-
raient perdre 4 tout moment
la valeur de ce qu’ils ont en-
gagé dans la transaction.
Ainsi tout engagement con-
tractuel se trouve-t-il mar-
qué par la tension entre un
besoin de rigidité, garante de
sa crédibilit¢ — elle-méme
nécessaire pour que les par-
ties s’engagent dans des tran-
sactions marquées par un
certain risque —, et un be-
soin de flexibilité, garante
d’une adaptation des parties
aux situations auxquelles el-
les sont effectivement con-
frontées.

A partir de cette vision com-
munes trois modéles propo-
sent des analyses complé-
mentaires des problémes en-
gendrés par Pexécution des
engagements contractuels
(2). Le premier concerne en
particulier ce que les écono-
mistes qualifient de contrats
transactionnels, par référen-
ces a la catégorisation propo-
sée par le sociologue du droit
américain Ian Macneil
(1974). 1l s’agit de contrats
organisant une transaction
commerciale classique n’en-
gageant pas les parties pour
une longue durée. Cette ap-
proche permet de mettre a
plat les éléments plaidant en
faveur de différents régimes
d’indemnisation en cas de

non-exécution contractuelle.
Elle conduit surtout 4 mon-
trer comment l’attitude du
juge (ou du législateur) in-
flue sur la capacité des par-
ties & s’ajuster aux imprévus
et a rédiger des contrats leur
permettant de le faire (Ill).
Dans un deuxi¢me temps,
nous aborderons un autre ca-
dre d’analyse : celui des con-
trats « relationnels » qui lient
des parties engagées dans une
relation complexe de long
terme qui tient plus de la
coopération et de la produc-
tion jointe que de la simple
transaction commerciale (IV).
Nous évoquerons alors suc-
cessivement deux approches
de tels contrats. Une appro-
che qui s’exprime principale-
ment en termes d’investisse-
ment dans la relation. Une
seconde qui met plus I’ac-
cent sur la gouvernance d’un
processus de coopération. On
soulignera alors qu’il existe
un certain nombre d’argu-
ments en faveur de ’exécu-
tion forcée (IV.A). Cepen-
dant, plus la situation est
¢« relationnelle », moins le
juge « répressif » est en me-
sure d’avoir une action effi-
cace, confiance et attitude
coopérative ne pouvant étre
initiées par des tiers, ni résul-
ter du conflit (IV.B). Dans les
pages qui vont suivre, nous
allons d’abord revenir sur
P’analyse proposée par les
économistes de I’inexécution
efficace (Efficient Breach) afin
de souligner comment se
pose le dilemme rigidité-
flexibilité (I1).

Il. L’inexécution efficace :
le principe

our aborder cette ques-
tion, nous nous inspi-
rons fortement de I’analyse
qu’en propose Ejan Maac-
kay (2005) a travers ’exem-
ple de la surréservation aé-
rienne. Imaginons une com-
pagnie aérienne qui opére
chaque jour 100 vols de 100




places a 500 € le siége ce qui
représente un chiffre d’affai-
res potentiel de 5.000.000 €.
Cette compagnie est cepen-
dant confrontée a une
moyenne de 10 % de no-
show qui, si elle se traduisait
en autant de siéges inoccu-
pés, ne lui permettrait de ne
réaliser qu’un chiffre d’affai-
res journalier de 4.500.000 €,
alors méme que ses coits
sont grosso modo liés au nom-

bre de vols et non au nom-
bre de passagers transportés.
La compagnie a donc intérét
a améliorer son taux de rem-
plissage en pratiquant de la
surréservation et en vendant
donc systématiquement 10 %
de sieges en plus sur chaque
vol. Pour faire le bilan d’une
telle pratique, il faut prendre
en considération le fait que
le no-show sur chaque vol
n’étant pas identique, il de-

meurera des cas ou des sié-
ges resteront vides, et des cas
ou plus de 100 clients se pré-
senteront a ’embarquement.
Il faudra alors dédommager
les victimes d’un défaut
d’exécution du contrat de
transport. Etudions donc le
bilan d’une telle opération,
dans le cas ou le pourcen-
tage de no-show par vol se ré-
partirait comme indiqué dans
le tableau suivant.

Nombre de vols

Nombre de si¢ges inoccupés
en réservation classique

Siéges inoccupés ou manque
en cas de surréservation a 110

5 8 -2
15 9 -1
60 10 0
15 11 1
5 12 2

Dans un tel cas de figure, la
perte liée aux siéges inoccu-
pés s’éléve a 12.500 € pour
la compagnie (25 x 500 €) a
comparer au demi-million
précédent. Grice a la surré-
servation, la compagnie réa-
lise donc 487.500 € de recet-
tes supplémentaires ce qui lui
donne une marge du méme
montant pour dédommager
les passagers s’étant vu refu-
ser 'embarquement. Imagi-
nons que la compagnie pro-
pose 4 ces 25 passagers un
dédommagement de 500 €
ainsi qu’une place sur le pro-
chain vol (ce qui dans notre
exemple est en réalité un peu
difficile car cela suppose que
les passagers surreserves
puissent se reporter sur les
vols ou il reste effectivement
des siéges vides). Le cout
d’une telle mesure est de
12.500 €. 11 en résulte un
chiffre d’affaires de
4.975.000 € pour la compa-
gnie. Le gain net de la surré-
servation est de 475.000 € de
chiffre d’affaires alors méme
que Pensemble des passagers
désirant étre transportés le
sont, et que les 25 clients qui
ont eu la malchance de ne
pouvoir embarquer dans le

vol de leur choix bénéficient
de facto d’un vol gratuit.

D’un point de vue économi-
que, le défaut d’exécution
permet ainsi d’atteindre une
situation largement préféra-
ble a celle qui résulte d’une
stricte exécution de I’ensem-
ble des contrats de transport
(qui interdit de facto la surré-
servation) et ce, aussi bien
pour le transporteur que pour
les passagers. En dynami-
que, on peut méme imaginer
que ce meilleur taux de rem-
plissage des avions permet au
transporteur de répartir ses
coits (fixes) d’exploitation
sur un plus grand nombre de
passagers et donc de faire
baisser le prix de ses billets
(potentiellement de prés de
10 %).

Cet exemple a un double mé-
rite. Tout d’abord il montre
bien comment dans certai-
nes circonstances, la non-
exécution d’une obligation
contractuelle peut étre socia-
lement efficace, suggérant
ainsi qu’elle ne doit pas né-
cessairement étre sanction-
née. Ensuite, il souligne qu’en
ce qui concerne les parties
contractantes, tout le pro-
bléme est celui du régime

d’indemnisation. En effet, la
partie qui souhaite ne pas
exécuter réalise un « sur-
plus » par rapport a la situa-
tion ou elle devrait exécuter.
Si ce « surplus » est supé-
rieur 4 la perte enregistrée par
la victime de la rupture alors
il y a accord possible. Les
deux contractants sont alors
gagnants et une meilleure uti-
lisation des ressources est
réalisée au plan collectif. La
« compensation » due a la
victime en cas de non-
exécution peut varier entre le
montant du préjudice qu’elle
subit et le gain total dont bé-
néfice linitiateur de la non-
exécution. Il faut naturelle-
ment que ce gain soit supé-
rieur au préjudice, mais dans
ce cas, la « victime » de la
non-exécution peut se retrou-
ver dans une situation préfé-
rable 4 celle dans laquelle elle
aurait été s’il y avait eu exé-
cution suivant les termes en-
visagés contractuellement,
puisque le bénéficiaire est en
mesure de verser 4 la victime
une compensation supé-
rieure au préjudice qu’elle su-
bit.

On parle donc de rupture ef-
ficace, lorsque les gains col-
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lectifs & la non-exécution sont
supérieurs aux dommages
engendrés. Lorsqu’on est
dans une telle situation, la
partie qui désire ne pas exé-
cuter est en mesure de négo-
cier la non-exécution avec
I’autre, puisque les gains
qu’elle réalise lui permettent
de dédommager la victime.
L’acceptation et ’acceptabi-
lit¢ de la non-exécution vont
donc dépendre du régime de
compensation de la « vic-
time » et ’analyse économi-
que de la sanction en ma-
tiére contractuelle va s’ap-
puyer sur ’analyse des pro-
priétés de différents régimes
de compensation car il peut
y avoir plusieurs acceptions
de la notion de préjudice.

Ill. Inexécution et indemni-
sation des contrats « tran-

sactionnels »

A u cas ou il s’avérerait
4 impossible ou trop
colteux d’organiser une né-
gociation entre les parties
pour s’accorder sur la non-
exécution, cette derniére de-
vient unilatérale et la victime
va donc poursuivre devant les
tribunaux la partie fautive.
Quel doit étre l'attitude du
juge ? D’aprés la théorie éco-
nomique, c’est essentielle-
ment une question de ré-
gime d’indemnisation qu’on
doit juger moins en fonction
de critéres de justice que de
criteres d’efficacité en pre-
nant en considération la ma-
niere dont le niveau de dé-
dommagement exigé du
« fautif » influence son com-
portement.

D’un cote si le juge fixe des
dommages et intéréts trés fa-
vorables a la victime, il oblige
la partie défaillante 4 tenir
compte du « coft social » de
sa défection, et 4 ne pas exé-
cuter ses obligations qu’au
cas ou les gains en efficacité
collective sont trés élevés. De
’autre, si le niveau des dom-
mages est moins favorable a

la victime, il permet au dé-
faillant d’exploiter chacune
des « nouvelles opportuni-
tés ». Dans les deux cas, des
gains en efficacité sont réali-
sés, mais les propriétés des
différents régimes d’indemni-
sation sont contradictoires.
Le premier est soucieux de
la protection des investisse-
ments. e second encourage
la flexibilité. Il faut donc réa-
liser des arbitrages. Fonda-
mentalement, il va dépendre
des caractéristiques de la
transaction et de ’environne-
ment dans laquelle elle se dé-
roule.

A. Propriétés des différents
régimes d’indemnisation

Un second exemple va nous
permettre de passer en revue
les propriétés de régimes al-
ternatifs d’indemnisation
(Edlin [1998]). Un client
passe au temps T0 une com-
mande a un artisan d’un bu-
reau pour un montant de
1.000 €. Quelques temps
apres (T1), alors que larti-
san a déja dépensé 1’équiva-
lent de 350 € pour réaliser le
bureau commandé, ’ache-
teur découvre un bureau qui
lui convient & un prix attrac-
tif aupreés d’un commergant.
Sa décision d’acheter le bu-
reau et de rompre unilatéra-
lement le contrat qui le lie a
Partisan va dépendre de I’in-
demnisation qu’il lui devra.
Trois sanctions a I’inexécu-
tion sont possibles.

* I’indemnisation la moins
forte consiste a faire en sorte
que la victime de la rupture
se retrouve dans la situation
initiale, comme §’il n’y avait
pas eu de contrat. Seul le
dommage qu’elle subit est
pris en considération. Le Re-
liance Damage correspon-
dant s’¢léve donc a 350 €.

* La notion de dommages et
intéréts (Expectation Da-
mage) consiste a faire en sorte
que la victime réalise le béné-
fice qu’elle aurait réalisé si la

vente avait eu lieu. Si le cott
de revient de l'artisan (sup-
posons 600 €) est connu alors
son bénéfice attendu est de
400 €. L’indemnisation né-
cessaire est donc égale a
750 € (350 + 400).

* L’exécution forcée (Spectfic
Performance) revient a forcer
a la fois l’acheteur 4 dépen-
ser les 1.000 € promis et a
forcer le vendeur & terminer
le bureau, c’est-a-dire dépen-
ser 250 € supplémentaires,
pour réaliser son bénéfice de
400 €.

La régle d’indemnisation ap-
pliquée par le juge va avoir
une influence sur les incita-
tions de ’acheteur a rompre.

* La régle des dommages et
intéréts (Expectation) le
conduit : a ne rompre le
contrat que dans la situation
ou la rupture est efficace,
c’est-a-dire quand I’acheteur
estime que la différence (V)
entre la valeur du bureau
neuf et sur-mesure et la va-
leur de « Paffaire » est infé-
rieure a 250 € (soit la la va-
leur de ce qu’il reste 4 dépen-
ser pour produire le bureau
sur mesure). Dans ce cas, le
bureau sur mesure n’est « ef-
ficacement » pas produit
puisqu’il n’a pas aux yeux de
son futur propriétaire une va-
leur supérieure a son cotit de
production résiduel. En re-
vanche, lorsque la régle des
simples dommages (Re-
hance) est appliquée, I’ache-
teur est amené a rompre y
compris dans des situations
inefficaces (soit, lorsque son
estimation de la valeur du
sur- mesure (V) est située en-
tre 250 € et 650 €). Il rompt
en effet tant que la valeur du
sur-mesure est inférieure aux
650 € qu’il doit encore a ’ar-
tisan pour le bureau neuf, et
alors que lui-méme estime
que cette valeur est supé-
rieure aux seuls 250 € néces-
saires a ’achévement du bu-
reau sur-mesure (auquel il at-
tribue une plus grande va-



leur que le bureau découvert
ex-post) (3).

* Quant a I’exécution forcée,
elle conduit nécessairement a
une situation inefficace au
sens ou elle empéche ’ache-
teur de profiter d’une aubaine
sans améliorer le bien-étre de
Iartisan (par rapport a I’ap-
plication de dommages et in-
téréts) (4).

A premiére vue, donc, le
principe du dédommage-
ment au niveau des profits
anticipés (Expectation Da-
mage) semble préférable aux
autres. Ce point doit cepen-
dant étre relativisé car cette
formule ne va pas sans poser
des problémes d’incitations et
de mise en ceuvre.

* Sur le plan des incitations,
la formule confére un pou-
voir de négociation trés fort
a la victime de la rupture. 1l
peut la conduire 4 ne pas re-
chercher une solution plus ef-
ficace. Dans notre exemple,
tout se passe comme si les
350 € dépensés par le com-
merg¢ant étaient « perdus ».
Or s’ils sont redéployables,
c’est-a-dire si lartisan peut
utiliser ce qu’il a déja fait
pour produire pour un autre
client, alors il serait sociale-
ment préférable de parvenir
a une solution qui lincite a
le faire. Par ailleurs cela de-
vrait diminuer les domma-
ges dus, abaissant le seuil de
rupture efficace. La régle de
I’Expectation Damage n’in-
cite pas I’artisan 4 accepter
un compromis. Elle aug-
mente « artificiellement » le
niveau de rupture efficace, ce
qui empéche les parties de
profiter effectivement des op-
portunités qui se présentent
pour dénouer le plus effica-
cement possible le probléme
né de la découverte d’une
nouvelle opportunité par
P’acheteur.

* Sur le plan de la mise en
ceuvre, se pose le probléme
de Pévaluation des « inté-
réts », c’est-a-dire du profit

anticipé par la victime de la
rupture. Un tiers n’est pas
nécessairement en mesure de
déterminer facilement les
cotts effectifs qui auraient été
ceux de I’artisan s’il avait ter-
miné sa prestation. Ex-post,
ce dernier peut en fournir
une évaluation minimisée afin
de maximiser son indemnisa-
tion. Tout pourrait étre ré-
solu, si I’artisan acceptait de
révéler ses colits 4 I’avance,
mais il a de fortes incitations
a ne pas le faire car cela di-
minue son pouvoir de négo-
ciation vis-a-vis de 1’ache-
teur (5).

Ce dernier point explique les
raisons pour lesquelles, dans
la pratique, un principe d’in-
demnisation des seuls dom-
mages puisse le cas échéant
étre préféré, y compris par la
partie qui bénéficierait ex-
post d’'une indemnisation en
fonction des profits espérés.
Dans le cas du transport, la
régle d’indemnisation des
seuls dommages (Reliance
Damage) conduit le char-
geur a ne pas révéler la va-
leur de sa cargaison au trans-
porteur. En revanche, le prin-
cipe d’Expectation Damage
conduira le transporteur a
exiger la transparence sur la
valeur des cargaisons de ma-
niére a prendre les précau-
tions nécessaires concernant
les cargaisons les plus pré-
cieuses. Pour le chargeur, une
telle transparence a un dé-
faut majeur car elle le conduit
a révéler au transporteur sa
propension a payer. Cela per-
met 4 ce dernier de prati-
quer une discrimination par
les prix (principes consistant
a faire payer au client le prix
maximum qu’il est prét a
payer pour une prestation,
méme si cette derniére est
identique 4 la prestation of-
ferte a une autre partie a4 un
prix inférieur).

Cette derniére observation
conduit a souligner qu’il y a
au ceeur du principe méme
de sanction d’un défaut

d’exécution un dilemme, car
tant ’exécution que I'inexé-
cution d’un engagement
passé répondent 4 un prin-
cipe d’efficacité. Il n’y a pas
de sanction optimale en toute
généralité. Tout dépend des
circonstances et de l’effica-
cité qu’on veut favoriser.
L’analyse économique souli-
gne les termes du dilemme et
met 4 jour les variables qui
P'influencent, mais ne fournit
pas une régle de décision sys-
tématiquement optimale. Son
intérét consiste aussi & mon-
trer que l’efficacité ne doit
pas se juger en fonction du
seul effet produit a posterior:
sur la seule paire d’agents
concernés. I’efficacité se juge
avant tout du point de vue
de la maniére dont les agents
se comportent a priori, quand
ils s’engagent mutuellement,
connaissant les sanctions qui
seront appliquées en cas de
défaillance.

Partant de ce principe, com-
ment inciter les parties a se
comporter efficacement en
matiére de rupture, sachant
qu’on vient de souligner que
les régles générales font pen-
cher la balance de maniére
excessive au profit d’une des
parties ou de I’autre, n’inci-
tant pas celle qui est surpro-
tégée a permettre un ajuste-
ment optimal aux conditions
économiques imprévues.

B. Inciter les parties a
prévoir 'inexécution

Un nouvel exemple va nous
mettre sur la voie d’une ré-
ponse plus satisfaisante a ce
dilemme efficacité-flexibilité
(Posner [2003]). L’intuition
centrale est que les principes
d’indemnisation adoptés par
les juges, notamment lors-
qu’il s’agit de transactions en-
tre professionnels (6), doit in-
citer les parties 4 anticiper
qu’une défaillance de I’une
d’elles est toujours possible
ex-post. Elles doivent définir
en conséquence le principe

(3) On notera cependant que les deux
régimes peuvent étre équivalent dans
leurs conséquences si certaines conditions
particuliéres sont réunies. Si I’acheteur
valorise trés faiblement la sur-mesure
(¢’est-a-dire si son V est inférieur a

250 €) alors il se situera, quel que soit le
régime d’indemnisation dans la zone de
rupture efficace). Si le marché est trés
concurrentiel, alors la marge artendue de
Partisan est faible et tend vers 0. Les
deux régimes sont alors strictement
équivalents.

(4) On peut donner un autre exemple.
Supposons un locataire bénéficiant d’un
bail de douze mois. Alors que le
propriétaire est non-joignable, une
opportunité (bail plus long, meilleure
prestation, etc.) se présente pour le
locataire au bout de quatre mois.

Si une régle d’exécution forcée est
appliquée, alors le locataire ne peut
déménager car il sera de toute fagon
obligé de payer les huit mois de loyers
restants. Si, en revanche, une régle
d’Expectation Damage est en vigueur,
alors le locataire peut envisager de
déménager car il sait qu’il pourra ne
payer au propriétaire que les loyers
correspondant aux mois d’inoccupation
de l'appartement. La seconde régle
permet de bénéficier des bienfaits de la
flexibilité sans nuire aux intéréts de
Pautre partie.

(5) On peur ajouter que si acheteur ne
connait pas les cotits (ou les profits)
anticipés au moment ou il prend sa
décision, il doit décider la non-exécution
en situation d’incertitude sur les
dommages qu’il devra verser. Il a donc
peu de chances de ne décider de rompre
son engagement qu’en cas de
non-exécution efficace ; ce qui diminue
Uintérér de application d’une régle
d’Expectation Damage.

(6) 1l parair utile, en effet, de distinguer
les transactions entre professionnels pour
lesquels les enjeux ont directement a voir
avec Uefficacité économique et qui
correspondent a des situations ou les
parties ont les moyens d’investir dans la
gestion de leurs relations contractuelles,
des contrats entre professionnels et
particuliers, ou l’on doit tenir compte des
asymeétries cognitives, ainsi que des
transactions entre particuliers qui ont,
toutes choses égales par ailleurs, moins de
moyens que les professionnels d’investir
massivement dans la gestion de leurs
relations contractuelles.
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(7) Cet exemple, volontairement
simplificateur, est destiné a souligner les
problémes liés a I’incomplétude (ou
Pambiguité) contractuelle qui oblige
toujours a « interpréter » le contrat.
Méme si la qualité était définie plus
Sfinement dans un contrat réel, il n’en
demeurerait pas moins des marges de
manceuvre qui nécessiteraient un effort
d’interprétation. Par exemple, si le
contrat précisait qu’il s’agit de poulet

« label rouge », il resterait des
incertitudes sur ’dge ou le poids des
poulets, la date d’abartage, le mode de
conditionnement, etc. Et ainsi de suite.
(8) Notons que cette régle est néanmoins
différente de la suivante car, si les poulets
ne sont pas livrés, alors le juge peut
considérer que le vendeur fautif érair de
plus tenu de livrer du poulet AOC.
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d’indemnisation a appliquer
le plus efficace, compte tenu
des spécificités de leur rela-
tion.

Imaginons une situation ou
deux opérateurs prévoient
une transaction sur des pou-
lets, sans préciser plus avant
dans le contrat le niveau de
qualité, alors méme qu’il
existe trois niveaux de qua-
lit¢ différents. Disons, pour
faire image, le poulet « pre-
mier prix », le poulet « label
rouge » et le poulet qui en
plus du label de qualité est
de qualité trés supérieure, par
exemple « AOC Bresse »
(7). Dans un cas comme ce-
lui-la, le vendeur a toutes les
incitations pour ne fournir
que du poulet premier prix,
alors que I’acheteur a négo-
cié en s’attendant 4 recevoir
du poulet AOC. Si du pou-
let « premier prix » est effec-
tivement livré et qu’un ac-
cord a ’amiable entre les par-
ties est hors d’atteinte, une
plainte pour défaut d’exécu-
tion va étre déposée aupres
des tribunaux. L’indemnisa-
tion potentielle de I’acheteur
pose non seulement la ques-
tion de la régle de dommage,
mais aussi celle de Pinterpré-
tation des termes du contrat
qui servent de référence a la
fois au constat d’(in)exécu-
tion et au calcul des domma-
ges. Le juge a le choix entre
trois options :

* Il peut retenir Pinterpréta-
tion usuelle (Majoritarian
Rule) qui correspond 3 la
pratique dominante (par
exemple dans notre cas le
« Label Rouge ». Cette re-
gle de « bon sens » n’est ce-
pendant ni nécessairement
juste, ni forcément efficace
car la pratique dominante
peut tres bien étre trés éloi-
gnée de la pratique usuelle de
chacune des deux parties (ce
qui peut étre le cas si notre
éleveur est un fournisseur tra-
ditionnel de la restauration
collective et au contraire son
client un restaurateur).

* Il peut retenir une régle de
punition pour défaut (Pe-
nalty Default), c’est-a-dire
une interprétation que la plu-
part des parties ne choisi-
raient pas, et qui correspond
a la situation la plus défavo-
rable : dans notre cas le pou-
let de premier prix, estimant
que les parties auraient da
préciser contractuellement
tout niveau de qualité supé-
rieur (8).

* Enfin, il peut s’en tenir a
Pinterprétation littérale du
contrat en ne prenant en
considération que ce qui est
écrit, ce qui dans le cas pré-
sent le conduirait 4 ne pas
considérer qu’il y a défaut
d’exécution si le nombre de
poulets livrés est effective-
ment le bon.

Le choix de Ilinterprétation
usuelle comparé 4 la puni-
tion pour défaut a pour ef-
fet, a linstar d’une régle de
responsabilité illimitée plutdt
que minimale, de faire sup-
porter au fournisseur (et in-
versement a ’autre partie) le
colt de ’ambiguité contrac-
tuelle. Il n’est pas possible de
dire en toute généralité ce qui
est optimal car de nombreux
facteurs doivent étre pris en
considération pour détermi-
ner ce qui sera le plus effi-
cace au plan collectif (distri-
bution des préférences dans
la population, pouvoir de
marché respectif des parties,
capacité du vendeur a in-
fluer sur le niveau de qualité,
etc.). Il est en revanche aisé
de comprendre que toute ré-
gle d’interprétation générale
pourra s’avérer injuste et
inefficace dans de nombreux
cas spécifiques. Cela plaide
alors pour I’adoption d’une
régle d’interprétation au cas
par cas. Finalement, le juge
devrait déterminer, dans cha-
que cas litigieux, s’il est juste
et efficace de considérer que
les parties avaient en réalité
décidé d’échanger du poulet
de qualité basse, moyenne ou
supérieure. I’inconvénient

d’une telle position est qu’elle
n’offre aux parties aucune sé-
curité juridique. Dans P’incer-
titude sur la régle d’interpré-
tation qui sera retenue en cas
de conflit, elles éprouvent des
difficultés, a évaluer les ris-
ques auxquels elles s’expo-
sent lorsqu’elles contractent,
ce qui les empéche de déter-
miner si les transactions dans
lesquelles elles s’engagent
sont bénéfiques. Il peut en ré-
sulter des volumes d’échan-
ges inférieurs a ce qu’ils se-
raient dans un environne-
ment juridique plus certain.
Par ailleurs, cette solution va
étre génératrice de conflits,
les parties étant incités a
« tenter leur chance » aupreés
des tribunaux puisqu’il existe
une probabilité qu’on leur
donne raison (ce qui n’est
pas le cas lorsque la régle est
donnée, la sentence étant
connue a ’avance). Ainsi,
est-on confronté 4 un nou-
veau dilemme entre régle gé-
nérale, nécessairement ina-
daptée a certaines situations,
et interprétation au cas par
cas des termes du contrat, gé-
nératrice de conflits et de dé-
penses afférentes. Ce qui est
préférable dépend in fine de
la comparaison des cofits ré-
sultants de I’inadaptation de
la reégle générale retenue avec
les colts des conflits et de
leur résolution.

L’application d’un principe
d’interprétation littérale per-
met cependant de sortir de ce
dilemme. En effet, les ris-
ques qu’il fait courir aux par-
ties les conduisent 4 antici-
per que des problémes d’in-
terprétation se poseront ex-
post, et donc a investir ex-
ante dans la conception du
contrat de maniére a réduire
tant l’incertitude que la
conflictualité. Sur le plan col-
lectif, cette solution est en
tous points préférable. Sup-
portant (internalisant) les
vrais colts de coordination,
les parties ne peuvent plus
obliger la collectivité 4 sup-



porter les conséquences de
leurs erreurs ou de leur im-
prévision. Elles sont de plus
mécaniquement amenées a
réaliser le niveau optimal
d’échange et 4 minimiser les
conflits, notamment en con-
cevant une régle d’indemni-
sation « sur-mesure » a ap-
pliquer en cas de défaillance.

Pour conclure, puisqu’il
n’existe pas de principe « op-
timal » pour sanctionner la
non-exécution des contrats
transactionnels — le régime
d’indemnisation le plus effi-
cace dépendant fondamenta-
lement des spécificités écono-
miques de chaque transaction
—, le concepteur de la politi-
que judiciaire se trouve de-
vant un dilemme. D’un coté,
'application d’une régle d’in-
demnisation d’application gé-
nérale induit des inefficacités
transactionnelles qui vont dis-
suader les opérateurs écono-
miques de se lancer dans les
transactions inadaptées 4 la ré-
gle en vigueur, ce qui prive la
société d’un certain nombre
d’opportunité. De ’autre I’ap-
plication de régles contingen-
tes engendre une forte conflic-
tualité ex-post qui est col-
teuse en soi pour la collecti-
vité, mais qui dissuade en
plus les agents économiques
d’entreprendre les transac-
tions les plus risquées, le ris-
que transactionnel moyen
augmentant du fait de I’incer-
titude juridique résultant de
ce principe. Dans ce con-
texte, des incitations fortes
devraient étre données aux
parties pour qu’elles rédi-
gent des contrats ad hoc « ef-
ficaces » ; c’est-a-dire stipu-
lant le niveau de sanction
adéquat dans divers cas de fi-
gure. De tels contrats limi-
tent en effet la conflictualité
et son codt, fournissent aux
parties une forte sécurité ju-
ridique, et permettent de te-
nir compte des spécificités
économiques de chaque tran-
saction.

IV. Le réle délicat du juge
dans les contrats
« relationnels »

a solution « optimale »
v suggérée dans les li-
gnes qui précédent — forcer
le juge a ne s’en tenir qu’a
une interprétation littérale du
contrat — n’est adaptée qu’a
une gamme particuliére de
relations contractuelles que
Pon a qualifiée plus haut de
« transactionnelles » et qui
correspondent a 1’échange
marchand d’un bien ou un
service aux caractéristiques
bien délimitées et stables. I
existe cependant toute une
gamme de situations « rela-
tionnelles » — dans lesquel-
les les parties réalisent moins
un échange instantané qu’el-
les ne sont engagées dans une
relation de coopération afin
de mener un projet économi-
que commun — dans les-
quelles elles ne peuvent pas-
ser les contrats « complets »
qu’on vient d’appeler de nos
VCRUX.

La théorie économique met
en évidence qu’il existe des
situations dans lesquelles il
est radicalement impossible
de prévoir de maniére pré-
cise les obligations des par-
ties ex-post. Plus précisé-
ment, elle souligne que les in-
dividus concevant des con-
trats doivent supporter des
couts de décision. Dés lors,
ils peuvent décider de réali-
ser des économies en signant
des contrats qui ne prévoient
pas les obligations des par-
ties dans toutes les circons-
tances. Le revers de la mé-
daille est qu’ils doivent alors
mettre au point un meéca-
nisme pour décider, au cours
de I’exécution du contrat, ce
que seront les obligations
précises des parties. Ce mé-
canisme a un coit de méme
que les délais d’adaptation
qu’ils générent. Par ailleurs,
les parties doivent, le cas
échéant, supporter des cotits
liés a Pincertitude contrac-

tuelle résultant de 'incomplé-
tude. Cette derniére peut les
dissuader d’« investir » dans
la relation, d’autant que les
marges de manceuvre lais-
sées par 'incomplétude con-
tractuelle peuvent étre utili-
sées de maniére opportu-
niste par 'une des parties
pour tirer partie des failles du
contrat au détriment du par-
tenaire. Un arbitrage est donc
réalisé par les agents entre
colts de conception ex-ante,
et colts d’exécution et
d’adaptation ex-post. Une se-
conde raison explique I’in-
complétude contractuelle.
Elle tient au fait que les ins-
titutions ne sont pas parfai-
tes et que les agents ne peu-
vent contracter que sur les
¢léments observables par
I’autorité responsable de
I'exécution du contrat en der-
nier ressort.

Cette seconde raison est celle
qui est mise en avant par la
théorie des contrats incom-
plets. La premiére étant plu-
tot analysée par la théorie des
colts de transaction. Reve-
nons successivement sur les
apports de ces deux appro-
ches pour comprendre com-
ment les juges doivent inter-
venir en matiére d’exécution
des contrats incomplets.

A. Le rdle des clauses de
défaut en cas d’incomplé-
tude contractuelle

A nouveau, un exemple sem-
ble utile pour faire compren-
dre l'idée centrale dévelop-
pée par les économistes. Ils
considérent que dans les re-
lations de long terme, le role
du contrat est avant tout
d’offrir des garanties incitant
les parties 4 « investir » de
maniére optimale dans une
relation.

Prenons ’exemple d’un con-
trat de fourniture spécifique
entre un industriel et un four-
nisseur. Les deux parties doi-
vent réaliser des investisse-
ments permettant un ajuste-
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ment efficace entre eux tant
sur le plan commercial que
technique. Or ces investisse-
ments dans des méthodes,
des équipements, des princi-
pes organisationnels sont 4 la
fois indispensables et diffici-
lement observables par un
tiers (vérifiables) car ils sont
a la fois complexes et diffus.
Dé¢s lors, ils sont non-con-
tractualisables car il ne servi-
rait a rien de les indiquer
comme des obligations con-
tractuelles puisqu’une auto-
rité judiciaire pourrait diffici-
lement déterminer s’ils ont
été effectivement réalisés de
maniere correcte et adeé-
quate. Dans ce type de situa-
tion, ou les contrats sont in-
complets au sens ou ils ne
peuvent spécifier certaines
des obligations pourtant es-
sentielles au succes de la re-
lation, les parties doivent
imaginer un moyen dé-
tourné pour s’inciter mutuel-
lement a investir. Le pro-
bléme supplémentaire est que
ces investissements engagent
réciproquement les parties
pour une certaine durée. Cet
horizon temporel long et les
incertitudes auxquelles elles
sont confrontées les empé-
chent de déterminer avec
précision ce que sera le ni-
veau efficace de leurs échan-
ges dans le futur. C’est par
exemple la situation dans la-
quelle se trouvent un cons-
tructeur automobile et un
fournisseur lorsque le pre-
mier lance un nouveau mo-
dele. Le niveau futur de com-
mande va dépendre de la
conjoncture, du succes du
modele, des réactions de la
concurrence, d’éventuels
aléas propres a l'industriali-
sation et a la commercialisa-
tion. La réalisation des inves-
tissements ne peut donc étre
garantis par des volumes de
commandes fermes.

La théorie des contrats in-
complets recommande alors
de jouer sur la combinaison
d’une « option de défaut » et

de Iattribution de « droits de
renégociation » (Brousseau et
Fares [2003]). L’option de
défaut consiste 4 garantir a
I’'une des parties, disons le
vendeur, un niveau minimal
d’échange ; c’est-a-dire une
quantité a livrer et un prix
unitaires et minimaux. En
pratique, cette option de dé-
faut correspond 4 la produc-
tion moyenne attendue. Elle
est destinée & inciter le ven-
deur a réaliser les investisse-
ments nécessaires pour faire
face & cette situation espé-
rée. Il se peut toutefois que
le niveau d’échange optimal
ex-post soit supérieur ou infé-
rieur & ce niveau d’échange
spécifié dans l'option de dé-
faut. Si la conjoncture est dif-
ficile et que le modéle n’a pas
de succes, le constructeur a
en effet intérét a réviser a la
baisse son plan de produc-
tion et les besoins sont infé-
rieurs au niveau spécifié par
Poption de défaut. 1l se pro-
duit Pinverse si la conjonc-
ture est favorable. Notons
que ces besoins de révision
peuvent a la fois concerner
les prix et les quantités, et
qu’a la hausse comme 4 la
baisse, ils sont dans 'intérét
des parties, puisque réviser
leurs engagements leur per-
met de réallouer leurs actifs
vers les opérations les plus
profitables. Il faut donc con-
cevoir un mécanisme de re-
négociation permettant de
déterminer les termes de
I’échange les plus adaptés a
la situation a laquelle les par-
ties sont effectivement con-
frontée et qu’elles décou-
vrent au cours de ’exécution
du contrat (qu’il s’agisse de
la conjoncture, des condi-
tions spécifiques auxquelles
elles font face, du niveau ef-
fectif des investissements réa-
lisés par chacune d’elles,
etc.). La théorie recom-
mande de construire un mé-
canisme de négociation ou
tous les droits de décision
sont confiés a la partie qui
n’est pas protégée par 1’op-

tion de défaut; dans notre
exemple, ’acheteur. Un tel
mécanisme permet, en effet,
de donner aux deux parties
les incitations « optimales » &
investir. La partie protégée
par Ioption de défaut (le
vendeur) se voit incité i in-
vestir de maniére a étre en
mesure de faire face dans les
meilleures conditions a la
moyenne des situations atten-
dues. La partie disposant des
droits de renégociation
(Pacheteur) est en mesure de
déterminer en fonction de ses
intéréts le niveau optimal
d’échange. 1l a donc intérét,
lui aussi 4 investir de ma-
niére « optimale » de facon
a réaliser le plus grand profit
possible.

Ce type de contrat corres-
pond, concrétement, 4 une
commande avec niveau mini-
mal d’échange mais possibi-
lit¢ pour le client d’augmen-
ter les volumes et le prix
d’achat ex-post de maniére a
s’adapter au mieux. Par rap-
port a 'option de défaut,
seuls des ajustements a la
hausse sont néanmoins pos-
sibles. Or, si ’environne-
ment économique est défavo-
rable, les parties peuvent
avoir intérét 4 définir un vo-
lume et un prix d’échange in-
férieurs a ce qui est stipulé
par l'option de défaut. Quelle
doit étre Iattitude du juge
face a une telle attitude, rap-
pelons-le mutuellement ac-
ceptée par les parties qui ont
intérét a s’ajuster de maniére
optimale ? A nouveau on se
trouve face a un dilemme, car
I’ajustement 4 la baisse mu-
tuellement acceptée corres-
pond, par définition, 4 une
rupture efficace. Cela étant,
il a un inconvénient majeur :
il fait perdre toute crédibilité
a I’engagement contractuel.
Si au moment de la signa-
ture du contrat les deux par-
ties savent qu’elles ne pour-
ront pas s’empécher de rené-
gocier ex-post, alors celle qui
est sensée étre protégée par



loption de défaut sait qu’il
n’en est rien. Elle va donc
sous-investir par rapport & ce
qui serait optimal, au détri-
ment de Pefficacité collec-
tive. Les ajustements a la
hausse n’ont, en revanche,
aucun effet négatif sur les in-
citations 4 investir et permet-
tent, au contraire, un ajuste-
ment optimal.

Ces éléments plaident pour
que les parties se lient effec-
tivement les mains a partir de
leur engagement initial pour
ne pas le revoir a la baisse.
S’il est amené a statuer, le
juge doit forcer ’exécution
s’ll constate un arrangement
(officiel ou officieux ; v. note
9) a la baisse. L’exécution
forcée s’avére donc préféra-
ble dans ce cas a toute forme
de dédommagement, car elle
garantit les incitations a in-
vestir.

Il n’en demeure pas moins un
probléme en cas de signa-
ture d’un tel contrat incom-
plet. Si les deux parties sont
d’accord pour ne pas respec-
ter Poption de défaut, alors
rien ne va conduire a saisir
un juge qui pourrait forcer
Iexécution. Un tel contrat
n’est donc crédible que si les
parties le déposent auprés
d’un tiers chargé d’alerter la
justice — ou de se constituer
lui-méme en mécanisme
d’exécution en dernier re-
cours des accords. Le juge
doit alors forcer I’exécution,
méme si les parties s’accor-
dent ex-post sur la renégocia-
tion de la clause de défaut.

Au total, donc, dans le cadre
d’un contrat relationnel des-
tiné a assurer la gestion d’un
processus de coproduction, la
tAche du juge apparait déli-
cate. Il doit étre le garant en
dernier ressort des engage-
ments de maniére 4 assurer
leur crédibilité et donc leurs
effets incitatifs. Il doit par
conséquent forcer I’exécu-
tion, méme lorsque cette der-
niére n’est réclamée par
aucune des parties mais seu-

lement dans les cas ou les
parties cherchent a s’enten-
dre pour réaliser un niveau
d’échange inférieur a I’op-
tion de défaut. On demande
donc au juge un travail déli-
cat d’expertise tant pour se
saisir des cas problématiques
que pour s’assurer que les
parties respectent bien la
clause de défaut (9). Nous al-
lons voir que sa tiche est en-
core plus délicate lorsque les
parties sont engagées dans un
processus de coopération.

B. Sanctionner la coopéra-
tion est-il efficace ?

Comme nous ’avons souli-
gné dans des articles anté-
rieurs (Brousseau [1998,
2000]), les économistes se
sont également intéressés au
role des contrats dans le ca-
dre de relations coopératives
entre entreprises. Par ce ter-
me, on désigne des relations
ou deux entreprises enga-
gent une activité entrepre-
neuriale conjointe, compre-
nant des aspects risqués et/ou
innovants comme la con-
quéte de nouveaux marchés
ou le développement de nou-
veaux produits ou services.
Dans ces cas d’incertitudes
tres forte, les parties ne peu-
vent pas stipuler contractuel-
lement de quelconques op-
tions de défaut car, au mo-
ment de la signature du
contrat initial, la plupart des
données du probléme sont
inconnus : les parties igno-
rent ce qu’elles vont effecti-
vement apporter dans ’aven-
ture commune, I’objet précis
de cette derniére, sa dimen-
sion et sa temporalité. Les
études disponibles sur ces cas
de figures, correspondant aux
accords de coopération et al-
liances stratégiques, souli-
gnent que dans ces condi-
tions, le contrat formel est de
peu d’utilité¢ dans la coordi-
nation. Cette derniére re-
pose avant tout sur une né-
gociation permanente entre

des parties qui doivent se
faire confiance.

Pour autant, les contrats ne
sont pas absents de ces pro-
cessus. Ils jouent méme un
rdle moteur dans la construc-
tion de la confiance. Au fur
et 4 mesure que la coopéra-
tion se développe, on s’aper-
coit que le contrat initial, trés
vague, est précisé au cours de
renégociations permanentes.
A mesure que les parties pré-
cisent leur projet commun,
leurs capacités réciproques a
le mener a bien, les moyens
dont elles disposent et qu’el-
les engagent, elles construi-
sent progressivement de vo-
lumineux contrats de plus en
plus précis sur leurs obliga-
tions réciproques (et les
éventuelles sanctions asso-
ciées). En méme temps pour
maintenir la flexibilité néces-
saire au succés d’une opéra-
tion comprenant de nom-
breux aspects innovants et
marqué par des imprévus, il
est fondamental que les par-
ties se laissent réciproque-
ment des marges de manceu-
vre. Pour faire image, elles
doivent enfermer le contrat
dans un coffre. Il n’est qu’un
dispositif de recours en cas
de grave crise (de confiance)
entre les parties. Il n’est pas
élaboré pour étre utilisé, mais
parce que chacune des par-
ties a besoin d’envoyer a
Pautre des signaux de sa
bonne volonté et attend en
retour un comportement
identique de Pl’autre partie.
Les engagements contrac-
tuels ne sont en réalité que
les signaux destinés a démon-
trer sa volonté de coopérer et
donc a initier une spirale ver-
tueuse de la coopération.

Dans un tel contexte, le
contrat n’est pas destiné 4 pi-
loter le comportement des
agents, mais 4 favoriser
I’émergence et le renforce-
ment de la confiance en s’as-
surant qu’elle ne pourra pas
étre trahie sans colit pour le
fautif. Les engagements

(9) 1is p en effet formell

feindre de la respecter, par exemple au
niveau de la livraison et de la
facturation, alors que sur le plan
informel des ristournes et retours peuvent
dans les faits aboutir a un niveau
d’échange inférieur a I'obligation
contractuelle.
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contractuels ne sont en quel-
que sorte que purement for-
mels : je donne a I’autre par-
tie les moyens contractuels
d’exercer des représailles a
mon égard que pour lui
prouver qu’elle n’aura pas a
s’en servir. Quel peut étre
alors la modalit¢ d’interven-
tion d’un tiers, en cas de dé-
faillance apparente ? Le non-
respect d’engagements con-
tractuels peut résulter d’une
volonté manifeste de nuire
aux intéréts de l’autre partie
— car la coopération n’a plus
d’intérét pour la partie vio-
lant ses obligations —,
comme elle peut étre inhé-
rente aux aléas de la gestion
d’une opération nouvelle et
risquée — la partie qui en est
responsable n’a pas pu, mal-
gré elle, respecter I’engage-
ment ou 1’a délibérément
violé, cherchant a faire face,
dans l'intérét mutuel, 4 une
situation inattendue ou vou-
lant profiter d’'une opportu-
nité. Dans un tel cas de fi-
gure, I'intervention d’un tiers
doit tendre a évaluer si la
coopération reste mutuelle-
ment bénéfique et si la ré-
ponse est positive 4 mettre en
place un processus destiné a
restaurer cette derniére. S’en-
gager dans un processus de
sanction du non-respect des
obligations contractuelles
pourrait dans cette perspec-
tive s’avérer tout a fait con-
tre-productif. Il convient
alors d’analyser les causes de
la non-exécution pour les ob-
jectiver, les faire partager aux
deux parties tout en aména-
geant une éventuelle com-
pensation (non punitive) si
les intéréts de 1’'une des par-
ties ont manifestement été af-
fectés par le comportement
de Tautre. S’il apparait, au
contraire, que les parties ne
pourront rétablir la confiance,
parce qu’avec le temps et
compte tenu de la trajectoire
de leur relation la coopéra-
tion n’est plus mutuellement
bénéfique, il est au contraire
vain de chercher a rétablir la

confiance. Le tiers doit alors
favoriser une séparation mu-
tuellement efficace. Dans ce
cas, il convient, notamment,
d’éviter qu’une spirale du
contentieux et de représailles
judiciaire conduisent les par-
ties 4 s’engager dans un
conflit lourd, colteux et des-
tructeur d’un certain nom-
bre de ressources accumu-
lées conjointement.

Le role du juge est alors plus
celui d’un conseiller que d’un
répresseur de comporte-
ments déviants. Le contrat n’a
pas été fait pour organiser des
réparations et des compensa-
tions impossibles, il a été la
manifestation et le point d’ap-
pui d’un processus de cons-
truction conjointe d’une rela-
tion en vue de mener a bien
une coopération, il ne sert a
rien, sur le plan de Pefficacité
économique, de le prendre
pour ce qu’il n’est pas et de

‘punir les manquements aux

obligations qu’il stipule. Il
reste néanmoins 4 déterminer
si les manquements aux obli-
gations contractuelles sont
« fautifs », au sens ou ils se-
raient « non coopératifs ».
Une telle attitude doit en ef-
fet étre sanctionnée, en s’ap-
puyant sur les outils dont les
parties se sont dotés a cet ef-
fet, sous peine de ne plus per-
mettre aux parties de dispo-
ser de moyens de signaler leur
volonté de coopération. Toute
la difficulté pour le juge est
alors de cerner les intentions
qui ont présidé aux actions
observables.

V. En guise de conclusion

insi, plus qu’elle ne
propose des solutions,
’analyse économique conduit
surtout & souligner les dilem-
mes auxquels juges et législa-
teurs sont confrontés en ma-
tiére de sanction a ’inexécu-
tion des contrats. Le prin-
cipe de la rupture efficace
tend & souligner que I’on de-
vrait — surtout dans les rela-

tions entre opérateurs écono-
miques — favoriser des prin-
cipes d’indemnisation per-
mettant aux parties de
s’adapter aux aléas, de la vie
économique. Cela étant, les
régles d’indemnisation garan-
tissant que la non-exécution
n’est effectivement réalisée
que lorsqu’elle est efficace
sont fortement dépendantes
des spécificités des transac-
tions et de leur environne-
ment. Cela devrait conduire
a une sanction « optimale »
contingente aux caractéristi-
ques des différentes transac-
tions. On anticipe aisément
les difficultés pratiques de
mise en ceuvre. QOutre la
complexité des régles que
cela induirait, cela revien-
drait 4 multiplier les conflits
et a créer de l'incertitude ju-
ridique, car les parties entre-
raient alors en conflit sur la
qualification des transac-
tions, entrainant de redouta-
bles problémes d’interpréta-
tions pour les juges.

In fine, I’économiste est
conduit a souligner que deux
lecons de portée générale se
dégagent de ses travaux. Pre-
miérement, la meilleure réac-
tion possible a cette com-
plexité et aux risques inhé-
rents a vouloir la maitriser
avec des regles générales, est
d’inciter les parties 4 prévoir
elles-mémes les régles d’in-
demnisation efficaces en cas
de non-exécution, compte
tenu des spécificités de leur
situation. Deuxiémement,
force est de constater que
plus le contrat est « relation-
nel », moins le conflit peut
efficacement étre résolu par
un juge. Les problémes d’in-
terprétations des intentions
des parties deviennent formi-
dablement complexes et la
sanction ne peut de toute les
maniéres par véritablement
recréer les conditions d’une
coopération efficace qui exige
la confiance mutuelle. Le
juge doit néanmoins rester
garant en dernier ressort de



la crédibilité des garanties
contractuelles que les parties
tentent de construire pour
initier ce sentiment vital a la
dynamique économique.
D’ou la difficulté de sa ta-
che. La encore, cela va dans
le sens de I’application d’un
principe de responsabilisa-
tion des parties. La sanction
doit avant tout étre congue en
fonction des signaux en-
voyés aux autres contrac-
tants. Plus le juge est cons-
tant, et plus il prend au sé-
rieux ’engagement contrac-
tuel tel qu’il est écrit, plus il
incite les parties 4 rédiger des
contrats dénués de failles, et
in fine efficaces car antici-
pant les conflits et les solu-
tions a leur apporter. Il n’en
reste pas moins vrai que, par
définition, un contrat rela-
tionnel reste fondamentale-
ment incomplet et sujet 4 in-
terprétation.
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(1) V. sur ce point, la magnifique
démonstration de D. de Béchillon, Porter
atteinte aux catégories anthropologiques
fondamentales ? Réflexions, a propos de
la controverse Perruche, sur une figure
contemporaine de la rhétorique
universitaire, RTD civ. 2002,

p. 3lers.

(2) V. sur ce théme, Ch. Jamin, Une
bréve histoire politique des interprérations
de larticle 1134 du Code civil,

D. 2002, chron., p. 901 et s.
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QUE REPONDRE A ERIC BROUSSEAU ?
(JE N’AI PRESQUE RIEN A DIRE A UN ECONOMISTE)

u moment de prendre
la parole pour répon-
dre aux propos de mon ami
et collegue Eric Brousseau, je
vous avoue ressentir une cer-
taine géne. Je ne veux nulle-
ment signifier par ld que je
suis en désaccord avec le con-
tenu de son exposé et qu’il
me serait, par exemple, diffi-
cile d’en critiquer les termes
en raison de notre amitié ou
d’une éventuelle incompé-
tence de ma part en matiére
économique. En parlant de
géne, je veux plutdt dire
qu’en ma qualité de profes-
seur de droit, il m’apparait
tres difficile d’émettre la
moindre appréciation sur cet
exposé.

Jen suis d’abord incapable
sur le plan prescriptif. Indé-
pendamment du droit posi-
tif, le droit permet-il de dé-
gager une sanction adéquate
en matiére contractuelle ?
Voila le genre d’interroga-
tion qui me plonge dans des
abimes de perplexité ! Quelle
réponse puis-je donner a
cette question du point de
vue du droit ? A mon sens
aucune, car le droit ne four-
nit, sur un plan substantiel,
aucune solution qui serait
meilleure qu’une autre, ou
plus vraie que les autres.
Toutes les solutions sont pos-
sibles et envisageables,
pourvu qu’elles soient vali-
des.

Je reconnais volontiers qu’en
adoptant une telle posture je
me place délibérément dans
une perspective positiviste,
qui plus est dans sa version
dite normativiste. Je vous ren-
voie ici a la lecture de Kel-
sen et a sa conception for-
melle ou procédurale du
droit, qui permet de donner
a celui-ci tous les contenus
imaginables. Bien plus, leur
détermination reléve de la
politique juridique sur la-
quelle interpréte inauthenti-
que que je suis n’a rien a

dire... Pour s’en tenir 4 un
exemple qui touche notre su-
jet, que les clauses limitati-
ves de responsabilité soient
validées ou annulées n’a
aucune importance au re-
gard du droit ; il suffit que
validation ou annulation pro-
cédent d’un interpréte au-
thentique. Du point de vue
de la science du droit, ce que
je peux tout au plus tenter de
repérer, ce sont : 1. les diffé-
rentes significations possi-
bles du texte qui servira de
fondement 4 la solution, 2. les
arguments mobilisés par les
juristes pour conférer telle ou
telle signification au texte in-
terprété. En revanche, tou-
jours de ce point de vue, je
ne suis pas en mesure d’en
favoriser une au détriment
des autres, si ce n’est en
m’appuyant sur des argu-
ments qui relévent alors, non
de la science du droit, mais
de la philosophie morale. Ce
que, soit dit en passant, les
juristes font en permanence,
alors méme que certains
d’entre eux croient s’en tenir
a la technique juridique et a
sa prétendue neutralité axio-
logique.

Bref ! En ma qualité de pro-
fesseur de droit s’exprimant
du point de vue de la science
du droit, je n’ai rien a dire a
mon ami Brousseau. Cette
science n’a rien 4 opposer
aux théories économiques,
pas plus qu’elle ne peut en
approuver les conclusions ;
elle se borne 4 en prendre
acte.

Mais attention ! Cela ne signi-
fie pas que les juristes igno-
rent ces théories : législateur,
juge et plaideurs peuvent tou-
jours se les approprier, plus
ou moins consciemment,
pour faire prévaloir telle inter-
prétation sur telle autre et fa-
voriser une solution de droit
substantiel plutdt qu’une
autre. C’est au fond la mé-
thode que nous a léguée Gény

CHRISTOPHE JAMIN

Professeur des Universités a Sciences Po

Membre de la Chaire Régulation

et que pratiquent, peu ou
prou depuis plus d’un siécle,
des générations de civilistes :
d’abord la science, qui per-
met de s’abreuver aux scien-
ces dites auxiliaires, dont
I’économie ; ensuite la techni-
que, qui autorise la mise en
ceuvre de la science, ainsi
comprise, en droit positif. Le
tout avec deux particularités :
1. cette science n’est presque
jamais interrogée par les juris-
tes, elle leur sert plutdt d’ar-
gument d’autorité (1) ; 2. la
part réservée a la technique
est a peu prés toujours singu-
liérement grossie, car c’est sur
elle que les juristes estiment
étre en mesure d’exercer leur
activité propre (ce que pen-
sait déja Gény).

Jentends déja les critiques sur
mon refus du dialogue : s’il
n’y arien a tirer du droit pris
dans sa généralité, car celui-
ci ne dispose d’aucun con-
tenu spécifique, il n’en va pas
de méme du droit positif. Si
vous n’étes pas jusnatura-
liste, soyez au moins positi-
viste | J’entends bien la criti-
que, mais ici je suis tout aussi
géné et pour au moins deux
raisons.

D’une part, ce droit positif
est toujours en mouvement :
a peine appréhendé, il n’est
déja plus le méme. Et il
change non seulement parce
gque les lois (au sens maté-
riel) sont fréquemment réfor-
mées, mais aussi parce que
les interprétes modifient sans
cesse la signification des tex-
tes qui leur sont soumis.
C’est la raison pour laquelle
je serais, par exemple, bien
en peine d’opposer le dispo-
sitif de I’article 1134 du Code
civil 4 un économiste, car je
ne sais pas vraiment ce que
signifie ce texte, tant les di-
vers sens qu’on lui a attri-
bués ont évolué au cours du
temps (2). Dans un débat a
vocation prescriptive, la
contrainte textuelle que je



pourrais opposer 4 un écono-
miste serait ainsi d’assez fai-
ble portée : il lui suffirait de
me proposer une autre inter-
prétation du texte (fondée sur
telle ou telle théorie économi-
que) un tant soit peu compa-
tible avec ce. que j’admets
bien volontiers étre son
noyau dur — le sens littéral
défendu par Umberto Eco
3).

D’autre part, plus le droit po-
sitif est appréhendé de ma-
niére générale, plus j’ai le
sentiment de le déformer
quand je P’expose. Autre-
ment dit, sans méme porter
le moindre jugement de va-
leur sur leur caractére adé-
quat, présenter les sanctions
juridiques applicables en cas
d’inexécution contractuelle
me parait déja constituer une
injonction bien difficile a sa-
tisfaire. Plus il est appré-
hendé de haut (ou de loin),
et il Pest déja avec le théme
dont nous débattons, plus le
droit positif constitue une
construction doctrinale (4) ;
or celle-ci présente deux dé-
fauts.

Primo, le droit positif y est
présenté sous forme de théo-
ries plus ou moins générales,
ce qui incite trés fortement
les juristes 4 attribuer au droit
positif, que ces théories sont
censées exposer, les qualités
propres conférées en général
aux théories : leur cohé-
rence. Mais c’est oublier une
chose, capitale, c’est que le
droit positif n’est pas une
théorie ! Autrement dit, pré-
senter celui-ci sous la forme
de théories générales, travail
auquel se livre la doctrine,
constitue une tromperie sur
un droit positif souvent
contradictoire, incohérent et
incertain... Bref, le droit po-
sitif apparait plutdt comme
un magquis trés difficile a ex-
poser, si ’on refuse du moins
de se soumettre a ce qui me
semble constituer la matrice
disciplinaire des juristes fran-

¢ais depuis au moins un sie-
cle (5).

Secundo, ces théories généra-
les sont nécessairement des
reconstructions aprés-coup
du droit positif. Elles présen-
tent donc le défaut de toutes
les reconstructions de ce
genre : elles constituent des
exercices de rationalisation
qui ne rendent pas compte de
la maniére dont se construit
au jour le jour ce droit posi-
tif. Dans le domaine scienti-
fique, c’est ce que Feyera-
bend a toujours reproché aux
constructions intellectuelles
de Karl Popper (6) et il me
semble qu’on peut étendre
son analyse aux théories juri-
diques, du moins si ’on ne
craint pas d’encourir les mé-
mes reproches que ledit
Feyerabend, qui fut taxé par
ses pairs de promouvoir une
conception anarchique de la
science !

Que déduire de ce propos
que beaucoup de lecteurs ju-
geront pessimiste ? Qu’a tout
le moins, il faut se méfier des
généralisations quand on ex-
pose le droit positif pour 'op-
poser a un tiers. Moins le ju-
riste s’¢loigne des cas qu’il
traite quotidiennement, plus
il me semble pouvoir s’expri-
mer utilement, non point
d’ailleurs au titre de la raison
raisonnante, mais du point de
vue de son expérience prati-
que. Et encore... il me sem-
ble qu’on n’ira pas toujours
trés loin, méme sous cet an-
gle bien modeste, et pour les
raisons déja énoncées : sur le
terrain de la politique juridi-
que, souvent déterminante
quand bien méme elle ne fait
qu’affleurer sous la techni-
que, le juriste se place sous
Pautorité d’un discours exté-
rieur au droit. Pour me faire
comprendre, je voudrais
m’en tenir & trois cas (trés
connus des juristes), qui
concernent précisément les
sanctions de l’inexécution
contractuelle, pour les sou-
mettre a la réflexion des éco-

nomistes, dont je regrette au
passage qu’ils soient bien plus
souvent au fait du droit amé-
ricain que d’un droit fran-
¢ais qu’ils ont pourtant sous
les yeux...

Mon premier cas est tiré d’un
célébre arrét de la Cour de
cassation du 15 décembre
1993 (7). En I’espéce, un
particulier avait consenti 4 un
autre particulier une pro-
messe unilatérale de vente
d’un immeuble qui était va-
lable jusqu’au 1°* septembre
1987. Le 26 mai 1987, le
premier avait notifié au se-
cond sa décision de ne plus
vendre. Ayant levé option le
10 juin 1987, le bénéficiaire
assignait le promettant en
exécution forcée de la vente.
La Cour d’appel de Paris
P'ayant débouté, au motif que
'obligation mise a la charge
du promettant constituait une
obligation de faire, le bénéfi-
ciaire avait formé un pour-
voi en cassation, car il esti-
mait que l’obligation débat-
tue constituait une obliga-
tion de donner autorisant la
réalisation forcée de la vente.
Son pourvoi fut rejeté, la
Cour de cassation approu-
vant la qualification d’obliga-
tion de faire retenue par les
juges du fond et précisant
« que la levée d’option, pos-
térieure 4 la rétractation [du
promettant], excluait toute
rencontre des volontés réci-
proques de vendre et d’ac-
quérir ».

Dans un premier temps, cette
décision regut une volée de
bois de vert ! Il n’est pas né-
cessaire de revenir ici sur le
détail des arguments techni-
ques qui ont été avancés pour
la critiquer (8). On se bor-
nera a relever qu’aucun n’a
semblé décisif, tous ayant
donné lieu 4 une solide
controverse. Ce débat a donc
une nouvelle fois permis de
constater que les textes sont
décidément malléables : pas
plus que la mise en ceuvre de
Particle 1142 du Code civil

(3) U. Eco, Les limites de
Pinterprétation, trad. M. Bouzaher,
Paris, Grasset, 1992, éd. Le livre de
poche, série « Biblio-essais », p. 33.

(4) En méme temps que certe
construction contribue a fagonner le droit
positif : §. Ghestin, Les données positives
du droit, RTD civ. 2002, spéc.

p. 2lets.

(5) V. sur ce théme, Ph. Jestaz et

Ch. Jamin, La doctrine, Paris, Dalloz,
2004, spéc. p. 141 et s.

(6) V. les propos synthétiques de

P. Feyerabend, Tuer le temps, Une
autobiographie, trad. B. Jurdant, Paris,
Le Seuil, 1996, p. 116-117.

(7) Cass. civ. 3%, 15 décembre 1993,
Bull. civ., III, n° 174, p. 115.

(8) V. leur présentation par

D. Mainguy, Lefficacité de la
rétractation de la promesse de contracter,
RTD civ. 2004, p. 1 ets.
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(9) V. sur Pexposé des contorsions
interprétatives de la doctrine pour imiter
la portée de Particle 1142 du Code civil,
qui dispose que « Toute obligation de
faire ou de ne pas faire se résout en
dommages et intéréts, en cas
d’inexécution de la part du débiteur »,
G. Viney et P. Jourdain, Les effets de la
responsabilité, in Traité de droit civil,
dir. J. Ghestin, Paris, LGDY, 2 éd.,
spéc. n® 16-1, p. 31-33.

(10) V. sur ce théme, les réflexions
comparatives de F. Bellivier et

R. Sefton-Green, Force obligatoire et
exécution en nature du contrat en droits
frangais et anglais : bonnes et mauvaises
surprises du comparatisme, Etudes
offertes a J. Ghestin, Le contrar au début
du XX siécle, Paris, LGDY, 2001,

p. 91ers.

(11) V. dans ce sens, A. Sugiot, La
valeur de la parole donnée (A propos des
chomeurs « recalculés »), Dr. soc. 2004,
p. 541 et s., qui en tire une virulente
critique de I’analyse économique du
droit.

(12) V. par ex., D. Mainguy, art.
préc., spéc. n” 29, p. 18-19.

(13) V. récemment, de maniére
générale, A.-W. Alschuler, Law without
Values, The Life, Work, and Legacy of
Justice Holmes, Chicago and London,
The University of Chicago Press, 2000,
325 p.

(14) O.-W. Holmes, The Path of the
Law (1897), 10 Harvard Law Review
462 : « The duty to keep a contract ar
common law means a prediction that
you must pay damages if you do not
keep it, — and nothing else ».

(15) D. de Béchillon, ar. préc., p. 51.
(16) Et peut-étre faut-il y croire, au
moins pour sa tranquillité personnelle et
Dpeut-étre aussi pour une certaine paix
sociale. Mais c’est la un autre débat...
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ne se limite nécessairement
aux obligations dont ’exécu-
tion forcée porte atteinte a
une liberté essentielle (9), la
violation de ’article 1134 du
méme Code n’implique logi-
quement une exécution for-
cée (10). Sur ce plan, le ju-
riste n’aurait donc rien de
vraiment solide 4 opposer a
I’économiste qui approuve-
rait la solution.

En Pespéce, l'intérét de la
controverse réside plutdt
dans le fait que les argu-
ments de politique juridique
ont sans cesse affleuré, alors
que les écrits doctrinaux ont
en général pour effet, si ce
n’est pour objet, de les mas-
quer. Plus précisément, il me
semble qu’en définitive le
fond du débat a tenu a la
portée, proprement politi-
que, que les uns et les autres
ont attribué, sans vraiment la
discuter, a la force obliga-
toire du contrat.

Pour les premiers, le respect
da a cette force obligatoire
exige que celui qui a donné
sa parole ne puisse pas se dé-
fausser en se bornant a payer
une indemnité. Un discours
qui permet peut-étre de re-
nouer avec un peu de la
vieille rhétorique catholique
qui interdit 4 une personne,
ayant donné sa parole, de la
reprendre, voire avec la
conception rigoureuse que les
codificateurs se faisaient de la
loi contractuelle : I’instru-
ment de restauration du lien
social que quinze années de
Révolution avaient pour le
moins défait... Le tout peut-
étre revitalisé par un dis-
cours, a connotation psycha-
nalytique ou anthropologi-
que, qui fait du lien indéfec-
tible entre la force obliga-
toire du contrat et la con-
damnation a son exécution
forcée 'un des meilleurs
moyens d’instituer les indivi-
dus (11).

Pour les seconds, auxquels
les premiers reprocheront,

parfois vivement, de ne pas
avoir compris la portée insti-
tuante du droit, le respect de
la force obligatoire ne doit
pas se payer au prix fort, ce-
lui de Iexécution forcée. Il
suffit bien que le contractant
défaillant indemnise son
créancier. Solution certes
pronée au nom d’une autre
lecture technique du droit
positif, mais aussi d’une lec-
ture qu’autorise en définitive
un regard posé sur une abon-
dante littérature d’inspira-
tion économique relative 4 la
sanction de I'inexécution du
contrat (plus connue sous le
nom d’efficient breach of
contract) (12). Une littéra-
ture d’autant plus abondante
qu’elle fait partie du débat
aux Etats-Unis presque de-
puis que le juge Holmes a,
dans une perspective réaliste
(au sens nord-américain) et
donc aux yeux de quelques-
uns nihiliste (13), réduit la
portée de la force obligatoire
du contrat a la seule ques-
tion du montant de 'indem-
nité mise a la charge de la
partie défaillante, question
qu’il pouvait d’emblée se po-
ser dans un systéme qui pri-
vilégie P’allocation de dom-
mages et intéréts sur I’exécu-
tion forcée (14).

Ces premiers développe-
ments pour deux conclu-
sions : 1. Les arguments de
nature dogmatique tirés de
Pautorité des textes et de leur
combinaison n’ont qu’une as-
sez faible portée contrai-
gnante, ne serait-ce que parce
que la signification de ces ar-
ticles (en Poccurrence 1134
ou 1142 du Code civil) peut
toujours étre modifiée ; 2. les
diverses significations attri-
buées a ces textes sont large-
ment tributaires de certains
préjugés ou présupposés qui,
relevant de la philosophie
morale, sont plus ou moins
confusément en conflit (dé-
fense d’une conception reli-
gieuse de la force obligatoire
du contrat, volonté d’insti-

tuer les individus, concep-
tion réaliste du droit...) et
renvoient a « un credo d’or-
dre théorique » (15) qui n’est
jamais questionné, le propre
des croyances étant peut-
étre de ne pas I’étre !

Dans ces conditions, que
peut répondre le juriste a
I’économiste qui s’interroge
sur la sanction de la viola-
tion d’une promesse de
vente ? Si ce juriste croit 4 la
vérité du contenu normatif
du droit (16), il se bornera a
lui asséner quelques préten-
dues vérités textuelles (le
texte impose que...) ou dog-
matiques (le systéme impose
que...), dont on peut déja
imaginer qu’elles ne pése-
ront guere aux yeux d’un
économiste qui vit dans un
autre systeme de croyances.
Il est en revanche beaucoup
plus probable que le juriste
sollicite de cet économiste
qu’il lui fournisse des muni-
tions dans la lutte que ledit
juriste livre contre les te-
nants d’autres préjugés. En
I'espéce, la question pourrait
étre formulée ainsi : dites-
moi s’il existe des arguments
¢conomiques d’autorité (des
arguments de nature scienti-
fique au sens de Gény) pour
juger que l’allocation d’une
indemnité doit ’emporter sur
’exécution forcée du con-
trat ? A charge pour moi
d’user de cette autorité (que
je ne questionnerai pas) pour
convaincre mes collégues
dans un débat qui mélera, a
des degrés divers, science et
technique...

Jadmets que cette concep-
tion du débat juridique ren-
voie 4 une épistémologie pro-
che de celle de Thomas
Kuhn pour les sciences :
puisque la science (au sens
de Gény) sert uniquement
d’argument d’autorité, il y a
de fortes chances pour que
la victoire de telle ou telle
thése, si la puissance rhétori-
que des arguments techni-
ques s’avere insuffisante, dé-



pende plus siirement de la
position institutionnelle des
acteurs et de leurs réseaux
d’influence, source d’adhé-
sion ou de croyance de la
part du plus grand nombre,
que de la pertinence scienti-
fique des arguments invo-
qués... Une conclusion dont
je me persuade d’autant plus
volontiers que je doute en
Poccurrence de la pertinence
des arguments avancés par
les économistes en faveur ou
défaveur de la théorie de Ief-
ficient breach of contract.
Javais cru comprendre en ef-
fet que trente ans de débats
sur cette question ne nous
avaient guére apporté de cer-
titudes. D’ou cette question
un peu marginale : et si les
propositions normatives des
€conomistes ne valaient guére
mieux que celle des juristes ?
Et si les juristes et les écono-
mistes n’étaient en définitive
que des bricoleurs munis de
systémes de croyance (a forte
dose de théories générales
d’un cdté et de modélisation
de P'autre) propres a convain-
cre leurs publics respectifs,
tout en leur permettant par-
fois de franchir les frontiéres
(Ies juristes finissant, par
exemple, par adhérer 3 la
scientificité de ’économie
pour lui emprunter certaines
théories) ?

Je laisse volontiers cette ques-
tion de c6té pour aborder
maintenant le deuxiéme cas
tiré, cette fois, d’un célébre
arrét de la chambre commer-
ciale de la Cour de cassation
du 22 octobre 1996 (17). En
’espéce, une société confie a
deux reprises 4 Chronopost
des plis contenant une sou-
mission a des adjudications.
Ces plis ne sont pas livrés le
lendemain de leur envoi
avant midi, contrairement a
I’engagement formel de
Chronopost. Son créancier
Passigne en réparation de son
préjudice (la perte d’une
chance, celle de remporter
ces adjudications). Chrono-

post se prévaut alors de la
clause qui limite le montant
de l'indemnisation du retard
au prix du transport dont la
société s’est acquittée. Celle-
ci est déboutée par la Cour
d’appel de Rennes qui juge
classiquement (18) que
Chronopost n’a pas, en ’es-
péce, commis de faute lourde
exclusive de la limitation de
responsabilité du contrat. Son
arrét est néanmoins cassé au
seul visa de larticle 1131 du
Code civil, qui sanctionne
P’absence de cause. La Cour
de cassation retient « qu’en
statuant ainsi alors que, spé-
cialiste du transport rapide
garantissant la fiabilité¢ et la
célérité de son service, la so-
ciété Chronopost s’était en-
gagée a livrer les plis de [son
client] dans un délai déter-
miné, et qu’en raison du
manquement a cette obliga-
tion essentielle la clause limi-
tative de responsabilité du
contrat, qui contredisait la
portée de ’engagement pris,
devait étre réputée non écrite,
la Cour d’appel a violé le
texte susvisé ».

Cet arrét a engendré une lit-
térature considérable, qui a
vu affleurer une nouvelle fois
les arguments politiques sous
le voile des contraintes d’or-
dre technique. Pour justifier
le recours controversé a I’ar-
ticle 1131, certains commen-
tateurs ont pu finalement re-
tenir qu’un débiteur ne pou-
vait a la fois s’engager (en
Poccurrence promettre la li-
vraison d’un pli dans un dé-
lai déterminé) et ne pas s’en-
gager (en limitant conven-
tionnellement la sanction de
la violation de son engage-
ment a un montant déri-
soire) (19). Tout en contes-
tant, sur un plan technique,
le recours 4 la cause et I’in-
vocation du manquement a
une obligation essentielle,
d’autres auteurs se sont par-
fois prévalus de la liberté
contractuelle que I’arrét aurait
mis & mal, mais sans vrai-

ment justifier leur position,
favorable 4 la préservation de
cette liberté, autrement que
par de simples affirmations
(20).

Une fois encore je m’inter-
roge sur la portée argumen-
tative de tels propos a I’égard
d’un économiste. La contra-
diction logique évoquée peut
d’abord lui sembler formelle.
En effet, dans un systéme
concurrentiel, la faiblesse de
I'indemnité versée par Chro-
nopost n’aura pas nécessaire-
ment pour conséquence de
Iinciter a ne pas exécuter son
contrat. Chronopost per-
drait vite des parts de mar-
ché importantes si ses clients
apprenaient que leur trans-
porteur n’est pas fiable.
Autrement dit, sur un plan
empirique ou du moins plus
concret, ’existence méme de
la clause débattue pourrait
n’avoir aucun effet incitatif
sur attitude des agents, 4 la
différence de la connais-
sance d’une exécution défec-
tueuse du contrat. Inclure
une telle clause dans le
contrat ne signifie donc pas
concrétement que Chrono-
post ne s’engage pas. Quant
a la simple invocation de la
liberté contractuelle, je ne
suis pas plus certain qu’elle
puisse convaincre un écono-
miste qui démontrerait que sa
mise en ceuvre aboutit 4 un
résultat inefficient.

Les juristes n’auraient-ils
donc rien 4 proposer de bien
ferme aux économistes sur le
contenu d’une solution, du
moins sur le théme particu-
lier des sanctions de I’inexé-
cution d’un contrat ? En for-
¢ant le trait, je serais presque
tenté de répondre par Daffir-
mative. Tout en vous préci-
sant que je pourrais étre aussi
tenté de répondre de ma-
niére identique a la question
inverse, car les travaux des
économistes ne paraissent
guere mener a des conclu-
sions beaucoup plus fermes
(21). A ce titre, j’attends plus

(17) Cass. com., 22 octobre 1996, Bull.,
civ., IV, n° 261, p. 223. Nous
laisserons ici de coté les développements
postérieurs de cette affaire et plus
spécialement Parrét de la chambre
commerciale de la Cour de cassation du
9 juiller 2002 (Bull. civ., IV, n° 121,
p. 129) ayant censuré une cour d’appel
qui, aprés avoir réputé non écrite la
clause exclustve de responsabilité, avait
Jugé inapplicables les dispositions du
droit commun du transport et, en
particulier, le contrat type messagerie qui
Sfixe un plafond légal d’indemnisation
limitant précisément le montant de
Pindemnité au prix convenu pour le
transport.

(18) V. par ex., G. Viney et

P. Jourdain, op. cit., n° 226, p. 431.
(19) V. par ex., M. Fabre-Magnan,
Droit des obligations, Paris, PUF,

1" éd., 2004, § 224, p. 607.

(20) V. par ex., Ch. Larroumet,
Obligation essentielle et clause imitative
de responsabilité, D. 1997, chron.,

p. 145, n° 3 : « L’application [de la
théorie de la cause] est dévastatrice en ce
qu’elle a pour effet, en développant le
controle du contrat par le juge, de ruiner
la liberté contractuelle. Certes, celle-ci a
déja subi de nombreuses atteintes en
vertu de législations particuliéres. Elles
sont suffisantes et point n’est besoin d’en
rajouter par ’appel au droit commun ».
(21) V. de maniére générale,

E.-A. Posner, Economic Analysis of
Contract Law After Three Decades :
Success or Failure ? (2003), 122 Yale
Law Journal 829.
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(22) Cass. civ. 1™, 13 octobre 1998
Bull. civ., I, n° 300, p. 207.

(23) V. en particulier, L. Aynés, Le
droit de rompre unilatéralement :
fondement et perspectives, Dr. et parr.,
n’ 126, mai 2004, p. 64 et s. Adde,

S. Stijns, La résolution pour inexécution
en droit belge : conditions et mise en
eeuvre, in M. Fontaine et G. Viney
(dir.), Les sanctions de I’inexécution des
obligations contractuelles, Etudes de droit
comparé, Bruxelles et Paris, Bruylant et
LGDY, 2001, spéc. p. 549 et s.

(24) CA Douai, 6 juiller 1999, YCP
1999. 1. 191, n® 14, obs. Ch. Jamin.
(25) V. sur ce théme, Ph. Jestaz et

Ch. Jamin, op. cit., p. 252 et s.
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spécialement d’un écono-
miste qu’il me démontre un
jour, de fagon empirique,
qu’une décision, un principe
ou une régle de droit produi-
ses concrétement tel résultat
dont il faudrait postuler qu’il
est meilleur qu’un autre.

Pour me faire bien compren-
dre sur ce point tout en illus-
trant une derniére fois mon
hypothése de travail, je vou-
drais exposer mon troisiéme
cas. Il est issu d’un arrét de
la premiére chambre civile du
13 octobre 1998 (22). En
I’espéce, un anesthésiste
s’était vu contractuellement
consentir par une clinique
Pexclusivité des actes de sa
spécialité a compter du
1°" janvier 1986. En contre-
partie, il avait acquis des ac-
tions de cette clinique. Aprés
avoir convoqué ce médecin
au conseil d’administration,
pour I’entendre sur son com-
portement professionnel, cel-
le-ci lui avait notifié, par une
lettre du 30 janvier 1995, sa
décision de mettre un terme
a leurs relations contractuel-
les aprés un préavis de six
mois. La Cour d’appel de
Rouen déboutait le médecin
de ses demandes tendant a
voir déclarée abusive la rup-
ture unilatérale du contrat
d’exercice par la clinique.
Dans son pourvoi, le méde-
cin soutenait en particulier
qu’en déclarant justifiée, par
application de larticle 1184
du Code civil, la décision de
son cocontractant de rompre
sans décision judiciaire préa-
lable le contrat a durée déter-
minée qui liait les parties, la
Cour d’appel avait violé cet
article qui précise que le
contrat n’est point résolu de
plein droit et que la résolu-
tion doit étre demandée en
justice. Son pourvoi a néan-
moins été rejeté au motif que
« la gravit¢é du comporte-
ment d’une partie 4 un
contrat peut justifier que
lautre partie y mette fin de

fagon unilatérale a ses ris-
ques et périls... ».

De maniére traditionnelle, la
résolution judiciaire nécessite
une intervention préalable du
juge qui s’est vu reconnaitre,
au fil du temps, le droit d’ap-
précier I'opportunité de la ré-
solution qu’il prononce lors-
que, en cas d’inexécution par-
tielle, le manquement du dé-
biteur aux stipulations du
contrat est d’une gravité répu-
tée suffisante. Et ce n’est que
dans les cas d’urgence ou de
nécessité ou lorsque les rela-
tions contractuelles sont mar-
quées d’une forte empreinte
personnelle que certaines dé-
cisions admettent, de fagon
marginale, la résolution unila-
térale du contrat.

C’est avec cette tradition que
semble rompre 1’arrét en
autorisant, en dehors de ces
hypothéses, le créancier a dé-
clarer, sans intervention préa-
lable du juge, le contrat ré-
solu aux mémes conditions
que la résolution judiciaire,
c’est-a-dire en cas de man-
quement grave du débiteur.

Une nouvelle fois cet arrét,
qui a été suivi de plusieurs ar-
réts de la méme chambre, a
donné lieu a une littérature
abondante. Une nouvelle fois,
le texte servant de fonde-
ment traditionnel a la résolu-
tion judiciaire n’a pas pesé
treés lourd, ne serait-ce que
parce que sa prétendue clarté
a pu étre discutée, plusieurs
auteurs procédant 4 une in-
terprétation renouvelée de
Iarticle 1184 pour ne plus y
voir, parfois en contradic-
tion avec leurs écrits anté-
rieurs, I’exigence d’une inter-
vention préalable du juge
(23). Certaines juridictions
du fond ont méme pu s’af-
franchir de Plinterprétation
dominante de Particle 1184
en jugeant que « par-dela les
termes de l’article 1184 du
Code civil, il est possible
pour une partie a4 un contrat
d’y mettre fin de fagon uni-

latérale, a ses risques et pé-
rils face 4 un manquement de
Pautre partie d’une réelle gra-
vité » (24). A bien y réflé-
chir, ces juges ne rompaient
d’ailleurs pas vraiment avec
une tradition qui autorisait
quelques exceptions, essen-
tiellement fondées sur I'ur-
gence, ce qui la faisait déja
aller par-dela les termes I’ar-
ticle 1184 du Code civil. Dis-
posant d’une texture ouverte,
meéme quand ils sont de fac-
ture technique, tel cet arti-
cle 1184, les textes ne sem-
blent donc qu’assez rare-
ment constituer des contrain-
tes argumentatives fortes et
ils se prétent en définitive a
toutes les contorsions inter-
prétatives...

Une nouvelle fois encore,
I’harmonie prétendue du sys-
teme juridique frangais rela-
tif 4 la résolution pour inexé-
cution, dont on enseigne tra-
ditionnellement qu’il repose
sur le diptyque de la résolu-
tion judiciaire, le droit com-
mun, et de la clause résolu-
toire, que les parties sont sus-
ceptibles d’inclure dans leur
contrat, n’a pas pesé bien
lourd face a cette évolution
jurisprudentielle. Tout au
contraire et au prix des habi-
tuelles controverses, la doc-
trine a commencé 4 refaire le
systéme en réservant une
place plus importante qu’au-
paravant a la résolution uni-
latérale, premiére étape d’une
reconstruction dudit sys-
teme, voire en allant déja un
peu plus loin dans cette ceu-
vre de reconstruction en fon-
dant désormais le systéme sur
un triptyque : résolution ju-
diciaire, clause résolutoire et
résolution unilatérale. Un tra-
vail dont il ne faut pas s’éton-
ner, car c’est celui-ci que la
doctrine accomplit dans tous
les domaines (25), mais un
travail qui augure assez mal
de la solidité argumentative
des contraintes systémiques
opposées par les juristes a
une quelconque nouveauté



interprétative, tant les syste-
mes juridiques paraissent
ductiles.

Une nouvelle fois enfin, ce
qui apparait en filigrane dans
le débat entre la résolution
unilatérale et la résolution ju-
diciaire, ce sont des argu-
ments de politique juridique,
ou les économistes pour-
raient & nouveau tenir leur
place.

Quels sont ces arguments ?
Reconnaitre aux parties la fa-
culté de rompre leur contrat,
en dehors méme de I'inser-
tion d’une clause résolutoire,
constituerait d’abord un ex-
cellent moyen de limiter le
domaine d’intervention du
juge. Un juge que les juristes
frangais n’apprécient guére
par tradition, ce juge qu’ap-
précient encore moins des ju-
ristes libéraux qui s’indi-
gnent a intervalles réguliers
du réle croissant qu’il joue en
matiere contractuelle. Com-
me I’écrit Christian Atias dés
la premiére ligne de I’avant-
propos de son précis de con-
tentieux contractuel : « Le
propre du contrat, c’est d’étre
la chose des parties, une af-
faire privée » (26). Dans une
telle perspective, le juge doit
avoir la portion congrue et
’on peut comprendre que le
priver du soin d’apprécier
Popportunité de la résolu-
tion, sauf en I’autorisant 4 in-
tervenir ex post et a I'initia-
tive du débiteur, soit un bon
moyen d’y parvenir, méme si
le propos reléve nettement
d’un choix de philosophie
politique.

Accorder aux parties un droit
de rupture unilatérale consti-
tuerait aussi, dit-on plus ou
moins dans tous les pays de
tradition civiliste, un bon
moyen de « réduire les pro-
ces longs et ruineux » (27),
le créancier n’ayant plus tou-
jours I’obligation de saisir le
juge pour obtenir le pro-
noncé de la résolution. En
outre, ce méme droit de rup-

ture unilatérale permettrait au
créancier de redéployer plus
vite ses ressources, puisqu’il
n’aurait plus 4 attendre la dé-
cision du juge pour mettre fin
a ses relations avec le débi-
teur défaillant et pourrait au
plus tdt conclure un nou-
veau contrat avec un tiers.

Voila des arguments & con-
notation factuelle (diminu-
tion des cotits du proces, plus
prompte réallocation des res-
sources) qui font sans cesse
partie du débat, mais sans ja-
mais é&tre prouvés, alors
méme que leur démonstra-
tion empirique ne reléve nul-
lement de ’évidence.

A titre d’exemple, nous ne
connaissons pas le pourcen-
tage d’affaires qui donnaient
lieu a un procés, méme avant
I’évolution jurisprudentielle
amorcée par I’arrét du 13 oc-
tobre 1998. On peut imagi-
ner que le créancier ne saisis-
sait le juge que lorsque la ré-
solution faisait 1’objet d’une
contestation de la part du dé-
biteur largement en amont
d’un éventuel procés. Dans
cette mesure, la solution nou-
velle, loin de diminuer le
nombre des procés, ne ferait
qu’inverser la régle du jeu en
obligeant désormais le débi-
teur mécontent a saisir le
juge. Une inversion qui pour-
rait avoir pour effet de ne
plus permettre au juge, une
fois constatée I’absence de
manquement grave, d’ordon-
ner la poursuite du contrat
résolu a tort par le créancier,
ce dernier ayant pu, d’ores et
déja, conclure un contrat
avec un tiers au moment du
jugement. Autrement dit,
I’évolution nous renverrait a
la question évoquée a pro-
pos de Uefficient breach of
contract : la violation du
contrat, en I’occurrence sa ré-
solution par le créancier alors
méme que le débiteur n’a
commis aucun manquement
grave, doit-elle seulement
donner lieu a Pallocation de
dommages et intéréts ? Une

question dont nous avons pu
percevoir le contenu politi-
que explosif | Une question
qui reléve bien peu de la
science du droit et repose sur
un présupposé factuel qui
mériterait une démonstra-
tion empirique : dans quelle
mesure I’évolution actuelle de
la jurisprudence est-elle sus-
ceptible de diminuer le nom-
bre et I'importance des pro-
ceés et donc le cott de la jus-
tice ? C’est la-dessus que
j’aimerais entendre mes col-
légues économistes, pour
permettre aux juristes de ne
plus s’appuyer sur des affir-
mations factuelles non dé-
montrées (et donc améliorer
la qualité de leurs débats rhé-
toriques). Mais encore une
fois, je ne suis pas certain que
les économistes soient capa-
bles de répondre a cette ques-
tion, et d’y répondre... a
moindre cott (28).

(26) Ch. Atias, Précis élémentaire de
contentieux contractuel,
Aiix-en-Provence, PUAM, 2* éd., 2003,
n’ 1, p. 15.

(27) P.-G. Jobin, La résolution du
contrat sans intervention du tribunal,
RTD civ. 1997, p. 556.

(28) Ce qui réduit la portée
démonstrative de la logique
conséquentialiste qui constitue
aujourd’hut un théme important du
débat parmi les juristes frangais qui
tentent d’introduire, dans notre pays,
Panalyse économique du droit. Proner un
systéme de résolution unilatérale aux fins
de diminuer le nombre des proces et le
cout de la justice est une chose ;
démontrer que ce systéme produit
empiriquement cet effet en est une autre,
qui pose en premier lieu de redoutables
questions méthodologiques, celles-ci
n’ayant guére variées depuis que les
premiers réalistes nord-américains s’y
sont heurtés quand ils ont entrepris
d’tnvestir le champ des sciences sociales
empiriques. V. sur cette question,

J.-H. Schlegel, American Legal Realism
& Empirical Social Science, Chapell
Hill, The University of North Carolina
Press, 1995, 418 p.
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(1) Voir La lettre Vernimmen. net,
n° 28, avril 2004.
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LA BANQUE, LE JUGE, LES RUPTURES DE CREDIT ET LE
FONCTIONNEMENT DU MARCHE

1 n’est pas facile de par-
i ler des rapports de la
banque avec I’entreprise, avec
les PME, ou plus générale-
ment avec les marchés, car
cela fait beaucoup de mon-
de... Il y a 1a donc, aussi, et
toujours, beaucoup de pas-
sion, d’enjeux, de tensions et
de contradictions. Dans un
tel contexte, il faut commen-
cer par comprendre et éclai-
rer la scéne, puis voir comme
elle se peuple d’autres agents
économiques, avec leurs pro-
pres idées et objectifs, pour
examiner ensuite ol naissent
les problémes et les contra-
dictions. Et enfin, comment
on pourrait les régler.

1. Commeng¢ons, par or-
dre de préséance, en ac-
cueillant la concurrence et
sa fille, 'incertitude : elles
dominent, en fait, toute la
picce. Pour les évoquer, il
suffit de se demander quelle
est la probabilité pour une
entreprise cotée de faire
mieux que l'indice, c’est-a-
dire d’avoir une croissance de
son titre qui dépasse celle de
la moyenne : la réponse est
évidemment 1/2. Et, sur deux
ans, 1/4. Et sur 20 ans,
1/10.000. Ainsi, sur les 248
entreprises européennes con-
tinGment cotées depuis 20
ans, aucune n’y est parve-
nue. Le meilleur score de
surperformance est de 14 an-
nees sur 20, avec Antofagas-
ta (mine chilienne cotée a
Londres) Celesio (distribu-
teur allemand) et Nedap
(vendeur hollandais de sys-
teme de contrdle). Avec 13
années de surperformance,
on trouve Carrefour, Fortis,
Next, Tentokil et Total. 50
sociétés, 1/5 de I’ensemble,
font mieux que 'indice 9 ans
sur 20 (1). Les cours de
bourse, comme disent les
économistes, « marchent au
hasard ». Dit autrement, le
fait qu’il est impossible de
prévoir les prix futurs des ti-

JEAN-PAUL BETBEZE

Professeur de sciences économiques a ’Université Paris 11 (Panthéon-Assas)

tres 4 partir des prix actuels
et passés est « le signe, non
d’un échec des lois économi-
ques, mais au contraire de
leur triomphe quand la
concurrence s’exerce norma-
lement ». Je cite Paul Sa-
muelson, prix Nobel d’éco-
nomie. Donc, parce qu’il y a
concurrence, il y a incerti-
tude.

2. S’il y a concurrence, ris-
que, incertitude, le profit
est le résultat du succes, et
la perte son symétrique. Le
profit montre que I’on a bien
vu, ou moins mal vu, et la
perte indique évidemment le
contraire. Le profit est donc
un signe sur ce que ’on a fait.
Plus encore, c’est un signal
envoyé aux différents parte-
naires pour le futur et un
moyen de continuer, peut-
étre d’accélérer la croissance
de la firme, en batissant une
crédibilité, une fidélité. Une
perte, aujourd’hui, rend, de-
main, la chose plus difficile.
Si, deux ans durant, le profit
est la, un début de cercle ver-
tueux peut commencer...
mais on a vu que c’est tou-
jours un cercle menacé. Si,
deux ans durant, la perte est
au rendez-vous, la persévé-
rance devient de plus en plus
compliquée. Est-ce de Iobs-
tination ? Ou bien de 'aveu-
glement ? Ou s’arréte le sou-
tien, et ou commence I’abus ?
Car, un jour, la firme peut ne
plus continuer, ne plus pou-
voir continuer. Ce jour, elle
ne vaudra plus rien en
bourse, et les actionnaires
auront tout perdu. Alors, il y
aura des litiges et des proces.
Alors, les préteurs pourront
avoir perdu plus méme qu’ils
ont prété. Alors, les salariés
auront perdu leur emploi. Ils
bénéficieront certes de ’assu-
rance chdomage et d’aides,
mais ils devront changer
d’entreprise, peut-étre de mé-
tier ou de ville. Alors, les
fournisseurs auront perdu

tout ou partie de leurs avan-
ces... Alors, il faudra que
ceux qui restent continuent,
que les salariés recherchent
du travail, que les actionnai-
res choisissent mieux et sur-
veillent plus, que les fournis-
seurs se refassent en redou-
blant d’effort, et que les ban-
quiers fassent de nouveaux
crédits pour compenser ceux
qu’ils viennent de faire. Peut-
on d’ailleurs seulement dire
qu’ils doivent « redoubler »
d’efforts ? En fait non, dans
le cas francais des marges
bancaires, si une banque fait,
ce lundi, un crédit de 100 et
si, mardi, ce crédit est perdu,
il faudra qu’elle fasse cette
meéme opération entre 100 et
200 fois pour retrouver
P’avance. Comme la marge
sur le crédit est de 1 %, ou
plutdt de 0,5 %, toute perte
aujourd’hui implique qu’il
faudra rouler entre 100 et
200 fois la pierre, et cette fois
sans erreur. On comprend les
enjeux et les tensions.

Mais, si l’entreprise arrive a
convaincre ses fournisseurs et
ses banquiers d’attendre, et
méme d’aider davantage,
c’est-a-dire en fait ses ban-
quiers et les banquiers de ses
fournisseurs, et si les action-
naires comprennent, et si les
salariés jouent le jeu, alors
Pentreprise peut, peut-étre,
passer le cap difficile, surpas-
ser le choc. Il aura fallu lui
faire confiance, rester, résis-
ter. Il aura peut-étre fallu lui
faire un crédit supplémen-
taire, un crédit qui permet de
tenir le coup financiérement,
mais aussi moralement.
C’est-a-dire qu’il aura fallu,
a la fois, prendre le risque de
continuer, et aussi le risque
de prendre le risque. Ces
deux risques, ce sont bien sqr
ceux de perdre plus et de se
le faire reprocher par les ac-
tionnaires, les salariés et les
clients de la banque. Mais il
arrive que ce double risque



de rester, ce soit ’entreprise
elle-méme qui le reproche a
son banquier. Si elle avait
laissé choir la firme au début
de ses difficultés, elle aurait
été qualifiée de « peureuse »
par ces experts extérieurs qui
abondent. Et si elle aban-
donne plus tard, en ayant
tenté de trouver des solu-
tions, elle peut se trouver cri-
tiquée pour son audace, pour
son obstination, par tous les
experts rétroactifs qui s’éveil-
lent alors.

3. Pour comprendre cette
histoire, qui est celle de la
croissance et de la concur-
rence, de l’incertitude et
du risque, et du finance-
ment de ’entreprise, il faut
commencer au début. Et
I’histoire commence tou-
jours entre une entreprise
d’un coté, plus exacte-
ment un entrepreneur, et
un financeur de 1’autre.
L’un a l'idée, le savoir-faire,
la connaissance du débouché
ou de la ressource ou de ’or-
ganisation et aussi, bien sir,
la volonté de la mettre en ceu-
vre. L’autre a les moyens fi-
nanciers de donner corps a
ses idées, 4 ses choix, a ses
projets, a cette volonté. I.’un
sait et veut, ’autre permet.

Bien sr, le probléme nait ici
immeédiatement, car que sait-
il vraiment, cet entrepre-
neur ? Que veut-il vrai-
ment ? Comment savoir ce
qu’il sait et ce qu’il veut ?
Comment surtout savoir ce
que vaut ce qu’il sait, et ce
que vaut ce qu’il veut? Il y
a, comme disent les écono-
mistes, asymétrie d’informa-
tion : I'un des acteurs, ’en-
trepreneur, se trouve du coté
du savoir et de la volonté,
l’autre, le financeur, peut
donner corps 4 cette possibi-
lité. L’un est du domaine du
projet concret, lautre de la
projection financiére.

Cet « autre » peut étre soit
un épargnant direct ou un
gestionnaire d’épargne, soit

une banque, c’est-a-dire un
créateur de monnaie. Le cré-
dit, c’est toujours un décou-
vert, petit ou grand. C’est la
possibilité de payer accordée
4 quelqu’un, qui ne peut pas
le faire, par une banque...
qui s’en donne les moyens,
parce qu’on lui en donne le
droit. La banque avance
donc des ressources en les
créant, pour aider un entre-
preneur qui, lui, avance et
met en pratique des idées,
des projets, et qui peut ainsi
embaucher, investir, acheter.
L’asymétrie d’information est
claire, si ’on peut, dire : ’in-
formation cachée porte sur ce
que sait et veut celui qui de-
mande un financement, I’ac-
tion cachée concerne ce qu’il
peut en faire.

Pour essayer de réduire cette
asymeétrie, le banquier va
chercher des informations,
étudier des données, deman-
der des garanties. Il lui fau-
dra aller, toujours, au-dela de
la simple proposition de taux
d’intérét. Les économistes
connaissent le célébre exem-
ple de la voiture d’occasion.
Je me proméne dans la rue,
et je vois une voiture d’occa-
sion, en vente derriére la vi-
trine, avec un certain prix. Je
suis intéressé. Le lendemain,
ce prix est barré, avec une
baisse. Je suis donc trés inté-
ressé, et me dis que, demain,
je vais acheter. Le surlende-
main, je vais donc pour ac-
quérir I’auto, et je vois, avant
d’entrer, qu’elle a encore
baissé de prix ! Qu’est-ce
donc que ceci veut dire ?
Qu’est-ce donc que ceci ca-
che ? Quand le prix du ven-
deur baisse trop, je n’achéte
plus (2).

Aujourd’hui, je suis ban-
quier et je vais recevoir M.
X, patron de PME. J’ai vu
son dossier et me propose de
lui faire une proposition de
crédit avec un taux, puis, en
discutant avec lui, je m’inter-
roge et lui fais une proposi-
tion de taux supérieure & celle

que j’avais en téte. Il ’ac-
cepte. J’ajoute alors qu’il fau-
dra des garanties, bien str. Il
les accepte aussi. Je lui dis
que je le remercie et que je
vais faire part de ce projet a
ma hiérarchie et 4 notre cen-
tre de traitement, pour éta-
blir notre position définitive.
Quand le prix accepté du
crédit monte, je ne le fais
plus.

Bien sdr, tout ceci est ex-
tréme et caricatural, mais
montre bien la question per-
manente, celle de la qualité
de mon interlocuteur dans ce
qu’il dit (P’information ca-
chée, quelle est sa situation
effective) et ce qu’il fera (ac-
tion cachée, est-ce qu’il ne va
pas profiter du crédit supplé-
mentaire qui lui a été ac-
cordé pour prendre plus de
risques qu’il ne laurait fait
avec son propre argent ?). Et
tout ceci, ne 'oublions ja-
mais, se passe dans une situa-
tion ou erreur sur le crédit
se paie entre 100 et 200 fois.

4. Ajoutons ici que le pro-
bléme n’est pas seulement
celui de la « moralité », du
caché, mais aussi de ce
qu’il est possible de savoir
du « connaissable ». En
effet, quand bien méme
I’entrepreneur dirait
« tout » a son banquier, il
ne peut lui dire que ce qu’il
sait, en fonction de ses
sources d’information et
de sa vision de la situa-
tion. Ajoutons que, par cons-
truction économique, I’entre-
preneur est optimiste et que,
par humaine construction, il
ne peut tout savoir. Par
exemple, il ne peut pas sa-
voir qu’en face de ce terrain
qu’il convoite pour batir un
hoétel, un autre entrepreneur
s’affaire, avec un autre ban-
quier, puis un autre. Bientot,
on verra surgir des hotels, des
restaurants, des immeubles
de bureaux, des pépiniéres de
ceci ou de cela, comme
autant de champignons. C’est
la effet de la concurrence. II

(2) Cest I'analyse fameuse d’Akerlof,
1970 : « The market for lemons :
quality uncertainty and the market
mechanism ».
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n’y a aucune raison pour
qu’une idée survienne a4 un
seul, dans un seul lieu, et il y
en a moins encore, si elle est
bonne, pour qu’elle ne soit
pas suivie, copiée, imitée,
améliorée. La concurrence
permet I’émulation, I’amélio-
ration des personnes, ¢’est-a-
dire la sélection des meilleurs.
Elle fait que, méme avec la
meilleure « bonne volonté »
du monde, I’échange hon-
néte d’information entre ban-
quiers et entrepreneurs ne
saurait suffire. Il est cepen-
dant, bien s{ir, une condition
nécessaire.

5. Pour continuer, il faut
donc se demander com-
ment évolue le dialogue
entre banquier et entrepre-
neur, comment le second
va parler au premier. Il
faut, pour cela, qu’il y ait un
protocole d’information : ni
trop, ni trop peu. Ni trop,
d’abord : le banquier ne doit
pas tout savoir, ni tous les
soucis, ni tous les proble-
mes. L’excés d’information
tue 'information. Il faut donc
que Pentrepreneur s’engage
dans un processus de « juste
information ». L’informa-
tion juste d’abord, juste I’in-
formation juste ensuite. Il
s’engage ainsi non seule-
ment sur le fait de dire mais,
plus important, sur celui de
bien dire. C’est, 14, le fond du
contrat informationnel qui
s’instaure dans la durée.

C’est lui qui fonde la logique
de la « banque relation-
nelle », celle qui entend, de
mieux en mieux, connaitre le
client d’entreprise et réduire
ainsi le risque qu’il repré-
sente. Cette coexistence fait
que l'entreprise bancaire et
Pentreprise industrielle ou
commerciale vont échanger
de plus en plus d’informa-
tions, et sur un mode
continu. La banque « moni-
tore » son client entrepre-
neur. Outre le protocole in-
formationnel que je signa-
lais, elle connait le quotidien

de la société par la gestion de
sa trésorerie, ce que ’on ap-
pelle « la vie du compte ».
Elle a donc deux sources
d’informations, une source
concomitante qui est celle de
la trésorerie, une source sé-
lective et proactive qui vient
du protocole d’information.
Dans ces conditions, se noue
un contrat implicite. C’est ce-
lui d’escorter ’entreprise
dans d’autres pays, auprés
d’autres territoires, dans
d’autres secteurs, et donc de
financer son expansion, tou-
tes opérations qui accrois-
sent évidemment son risque,
et donc ceux du banquier. Et
c’est aussi 'idée d’escorter
Pentreprise dans le temps,
dans les cycles d’activité, face
a des chocs. Ce contrat im-
plicite, c’est s’engager a vi-
vre avec I’entreprise les aléas
de la conjoncture et ceux de
la concurrence. Ces aléas de
la conjoncture peuvent
conduire a des périodes de
croissance faible et réduite,
ou la trésorerie se tend, ou
certains clients peuvent faire
défaut, ou des pertes peu-
vent apparaitre. La banque
relationnelle est, normale-
ment, informée de ces élé-
ments, soit spécifiques, soit
généraux, et voit avec I’entre-
prise comment les vivre. Elle
est en général conduite 4 aug-
menter ses concours, parfois
a intervenir de fagon plus du-
rable dans le financement
méme de P’entreprise. En-
core une fois, ceci est la
conséquence du contrat im-
plicite : la banque a jugé que
le projet de P’entreprise était
viable, qu’il pouvait y avoir
des aléas, mais que I’entre-
prise avait les moyens de les
surmonter. e contrat de la
banque relationnelle peut étre
également mis 4 I’épreuve
dans une situation de choc,
choc pétrolier, choc terro-
riste, choc technologique,
choc concurrentiel si tel
concurrent se délocalise ou si
tel autre arrive sur le mar-
ché. Dans tous ces cas, la

banque soutient I’entreprise
qui souffre pendant un temps
de conditions concurrentiel-
les plus difficiles, de marges
plus réduites et qui doit, en
méme temps, réagir, ripos-
ter, par des efforts publicitai-
res et commerciaux, par de
nouveaux investissements,
par des délocalisations, par
des réorganisations... Ce fai-
sant, la banque fonctionne en
lieu et place du marché. Ou,
plus exactement, elle le com-
plete. Dit autrement, entre-
prises et marchés forment un
ensemble dynamique, plus
exactement le marché com-
mence ou s’arréte la firme, et
dans le temps il s’étend avec
elle. Arréter cette relation ban-
que-entreprises, c’est donc
arréter ce lien ce complémen-
tarité substitution entre mar-
ché et firme. Il faut y pren-
dre garde.

A lautre extréme de ce mo-
déle de la banque relation-
nelle se trouve la banque a
Pacte. C’est Iidée de faire un
crédit ponctuel, pour finan-
Cer un investissement parti-
culier. Ou bien c’est 'idée de
permettre & une entreprise
d’en acheter une autre. C’est
I'idée de fournir les moyens
a certains de ses cadres diri-
geants d’en devenir les pro-
priétaires. Dans chaque cas,
on comprend que l’opéra-
tion est délimitée, non repro-
ductible, et représente un ris-
que spécifique plus impor-
tant. Dans chaque cas, elle et
aussi un complément au
fonctionnement normal du
marché.

La banque relationnelle, en
théorie, devrait donc offrir
des taux d’intérét plus fai-
bles mais plus réguliers que
la banque a I’acte, mais,
méme dans une situation de
bonne conjoncture, ils pour-
raient se situer un peu au-
dessus que ceux de la ban-
que a l’acte s’il lui arrive de
faire des préts de méme ni-
veau de risque. En quelque
sorte, la banque relationnelle



offre une « assurance de cré-
dit » et son taux d’intérét de
moyenne période inclut une
prime d’assurance, celle de
faire crédit quand les temps
sont plus compliqués. La
banque relationnelle pense
que son volume stabilisé de
revenu lui permettra d’en-
caisser les chocs. En face, la
banque a Pacte accepte des
flux d’affaires plus incer-
tains, mais individuellement
mieux rémunérés. La pre-
miére vit avec un nombre
donné de client, la seconde
doit absolument s’étendre.

6. On pourrait penser que
ce modeéle dichotomique
fonctionne harmonieuse-
ment, en liaison avec ’ac-
croissement de l’entre-
prise. On pourrait ainsi
imaginer que plusieurs
banques soient, ensemble,
relationnelles, et entrent
dans une logique de pool.
Alors, le protocole d’informa-
tion s’¢tend a trois, quatre,
cing partenaires. Dans les
trés grands groupes, les ban-
ques relationnelles sont dites
« core banks », par différen-
ciation avec des banques
moins relationnelles ou sur-
tout plus petites (banque de
deuxiéme niveau), ou ban-
ques purement a ’acte (avec
des logiques opportunistes).

Mais, avec le temps, ce mo-
déle dichotomique devient
plus flou. LLa premiére rai-
son est que la concurrence
bancaire s’étend et que de
plus en plus de banques es-
saient d’entrer dans le pre-
mier cercle de Pentreprise.
Ceci conduit en général a
faire baisser les conditions, ce
qui rend moins rentable la re-
lation pour chacun des mem-
bres du pool : il y a moins de
volumes d’affaires, et son prix
unitaire baisse. En méme
temps, il n’est pas impossi-
ble que cette famille élargie
devienne plus instable, puis-
que un de ses membres, ou
plusieurs, peuvent décider de
la quitter. Il y a donc un lien

pervers, un « trade off » di-
sent les économistes, entre la
taille de la famille (des ban-
quiers) et la solidité des rela-
tions (de financement).

Ce phénomeéne est particulie-
rement net en France ou de
plus en plus de banques
d’origine banque de dépots
sont entrées dans le domaine
de I’entreprise, ceci sans
compter les effets des enca-
drements du crédit qui, cha-
que fois, avaient saturé les
possibilités de prét des ac-
teurs déja installés, ce qui fai-
sait demander 4 Pentreprise
du crédit, du crédit que seul
un nouveau venu pouvait of-
frir. Au coup d’apres, avec la
reprise économique ou la fin
d’un encadrement, la famille
s’était élargie. L.’abondance
du crédit bancaire impliquait
que le contrat implicite, vu
du point de vue de I’entre-
prise, devenait moins contrai-
gnant. ’entreprise deman-
dait, de plus en plus, a ses
banquiers « relationnels » les
conditions de taux que, pour
un méme niveau de risque,
lui donnerait une banque
« opportuniste » Le prix de
la fidélité disparaissait, un
prix qui valait pour la durée
du cycle. Dans une telle si-
tuation, les banques fidéles
ou relationnelles voyaient
augmenter leurs risques, en
méme temps que dimi-
nuaient leurs marges.

Les résultats des banques
montrent trés directement ce
type de situation : les ban-
ques anglaises ont pratique-
ment abandonné le finance-
ment des entreprises ris-
quées, sauf a leur faire payer
des taux d’intérét trés élevés.
Les banques allemandes
viennent d’opérer des réorga-
nisations de leurs porte-
feuilles clients, étant prises en
étau entre la concurrence des
banques régionales d’une
part, et de 'autre par les
grandes banques internatio-
nales. Le modéle bancaire al-
lemand, qui est, ou était, par-

tie prenante du modéle rhé-
nan, bascule. Les banques
américaines ont en général
des marges élevées, non seu-
lement sur les clients particu-
liers, mais aussi sur les clients
entreprises. Ceci leur permet
d’avoir 4 la fois une bonne
rentabilité et une bonne valo-
risation boursiére, de fortes
prises de risque, une impor-
tante réactivité du tout.

A titre d’exemple, a I’heure
actuelle, pour un euro de
fonds propre, les banques al-
lemandes ont une rentabilité
deTordre de 8 4 10 % et une
valorisation boursiére de 1
euro. Les banques francaises
ont une rentabilité de ’ordre
de 15 % et une valorisation
de cet euro de fonds propres
qui va de 1,1 a 1,3. Les ban-
ques espagnoles ou anglaises
ont des rentabilités de 20 a
25 % avec une valorisation
de cet euro de fonds propre
qui va de 2 4 2,5. Dans cette
situation, on comprend trés
bien que les banques francai-
ses, qui vont mieux que les
banques allemandes, ne peu-
vent évidemment pas se dé-
velopper facilement par achat
de titres en Angleterre, en Es-
pagne ou aux Etats-Unis.

Tout ceci n’empéche évi-
demment pas les PME de
critiquer leurs banquiers, ou
les médias de parler constam-
ment de « crédit crunch ».
Mais il faut regarder les chif-
fres et savoir que la rentabi-
lit¢ moyenne des fonds pro-
pres dans les activités bancai-
res a destination des particu-
liers est de Pordre de 20 a
25 %, et celle a destination
des PME est au plus du tiers,
soit 7 4 8 %, ceci incluant la
rentabilit¢ des comptes des
dirigeants. Il faut également
savoir que le tissu des PME
frangaises peut connaitre un
niveau élevé d’endettement,
mais que ceci tient égale-
ment a la pression fiscale ou
4 la formation des salaires.
Les banquiers, dans la réa-
lit¢ des faits, prennent trés
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largement part au risque de
la croissance et du finance-
ment des entreprises en
France. Les banquiers, cela
veut dire : avec les actionnai-
res, les salariés, les fournis-
seurs et les autres clients.

7. Dans un tel contexte, on
voit comment peut évo-
luer le systéme.

— La premiére voie est celle
de Pexces de zéle. Il peut y
avoir de plus en plus de ban-
quiers « opportunistes » qui
tentent d’entrer dans le sys-
teme de financement, au ni-
veau des banques de réfé-
rence. La part de chacun di-
minue, donc sa marge abso-
lue, en méme temps que les
possibilités de sortie de cha-
cun, donc le risque des
autres. Mais on nous dira que
le pool est collusif, alors que
la concurrence des condi-
tions est tellement saine ! En
réalité, les économistes pen-
sent qu’il peut y avoir une
tres forte concurrence dans
un pool, et que la concur-
rence peut étre parfois des-
tructrice.

De période en période, les
banques souffrent ainsi, en
moyenne, dans le secteur des
PME, ou dans tel domaine,
et décident de I’abandonner.
Il s’étiole alors, se délocalise,
se concentre, avant que les
entreprises les meilleures ac-
ceptent de revoir a la hausse
les conditions de crédit, cré-
dit dont elles ont tant be-
soin.

— La deuxiéme voie est celle
du cartel. Les entreprises
bancaires s’entendent, les
taux sont élevés, et la crois-
sance des firmes en est frei-
née. Elles cherchent des cré-
dits, mais n’en trouvent pas.
Sauf que, ce cartel n’est pas
durable. Il est, comme disent
les économistes, contestable.
Une entreprise anglaise fera
un crédit, ou une entreprise
allemande... dans le cadre
européen. Le marché unique
européen fait que le concept

de « marché du crédit », en-
tendu dans un contexte lo-
cal, a de moins en moins de
sens. L’entreprise est deve-
nue plus mobile, dans son fi-
nancement, que la firme ban-
caire.

— La troisiéme voie est celle
de la bataille des alligators.
Tous sont calmes dans I’étang,
pas un ne bouge, tous s’obser-
vent. Les marges sont faibles,
mais stabilisées. Puis vient un
bruit, ou un nouveau, ou une
innovation, et 'un bouge,
lautre réagit, et c’est le car-
nage. La bataille des condi-
tions se produit avec, pen-
dant un temps, des entrepri-
ses qui se demandent si elles
ne vivent pas un réve. Puis des
alligators meurent, puis les
autres se fatiguent et se bles-
sent, puis certains pensent
qu’il est temps de s’arréter. Et
le calme revient dans le mari-
got... concentré.

— La quatriéme voie est
celle de la gouvernance des
relations bancaires. Le mar-
ché, laissé seul, fabrique des
anémies ou de terribles se-
cousses, et le cartel produit
des exces. Il s’agit donc de
travailler sur des protocoles
qui permettent 1’échange
d’informations, le partage
d’idées et de risques. Les
techniques actuelles de cal-
cul du risque permettent,
avec des modéles mathéma-
tiques, de mesurer et de ré-
duire le risque, mais, plus
fondamentalement, par des
protocoles informationnels. 11
s’agit surtout de se dire que
le systéme de financement est
structurant pour I’économie,
ont dit « systémique », et
qu’il n’est pas bon de affai-
blir, de réduire sa capacité a
prendre des risques, 4 escor-
ter les firmes dans les aléas
de la vie. Arréter du crédit,
freiner une banque, c’est ar-
réter le complément du mar-
ché, son extension. Le profit
bancaire a toujours lieu avant
le cycle, comme maintenant,
et quand on a oublié les per-

tes passées. Et ’on parle
aujourd’hui de « trésor de
guerre »! Il y a un mot de
vrai dans I’expression, c’est
« guerre ». C’est ce trésor qui
sera consommé dans la con-
currence, dans I'innovation,
dans la bataille de la crois-
sance et de I’emploi.

Si les banques gagnaient tou-
jours, elles seraient toujours
en téte, sur une longue pé-
riode, des succés financiers :
or ce n’est pas vrai. Comme
ce n’est vrai pour personne.
En revanche, il ne peut pas y
avoir de systéme économi-
que dynamique, avec Crois-
sance et emploi, sans ban-
ques rentables, pour prendre
des risques, et aujourd’hui
encore plus qu’hier, c’est-a-
dire pour prolonger, rempla-
cer, les marchés. Et, pour
cela, il faut que ’environne-
ment, au sens large du terme,
le comprenne.



INTERROGATIONS JURIDIQUES

ette comedia del arte
due au talent de notre
collégue Jean-Paul Betbéze
est pleine de personnages de
comédie, qui sont en méme
temps tout en nuances.
Qu’est-ce que le juriste doit
ou peut penser de cet uni-
vers composite ?

Ce qui le frappe, c’est déja
une tonalité particuliére, par-
dela méme les précisions
chiffrées du discours de I’éco-
nomie : P’argent, dans I’his-
toire des sociétés rend mo-
bile et peut-étre heureux. Des
préhistoriens et des anthro-
pologues ont d’ailleurs ré-
cemment découvert que
’homme nomade était plus
sain, donc sans doute plus
heureux que ’homme séden-
taire, pour autant que ’on
croit a4 la bonne santé du
bonheur. C’est ensuite I’his-
toire d’un monde incertain :
il suffit de se rappeler ce qui
a été dit des performances
des sociétés cotées, des chan-
ces pour une entreprise de se
redresser, des calculs écono-
miques qui se révélent faux.
C’est enfin une quéte de I’in-
formation jamais assouvie,
car, si elle réduit I’incerti-
tude, elle la réduit dans des
limites jamais assignables a
I’avance.

En regard, le monde du droit
peut paraitre tout différent,
contenu en des régles stric-
tes, dans un univers qui peut
passer pour psychorigide en
comparaison de la souplesse
du commerce de I’argent.

Pourtant, 4 y bien réfléchir,
le choc des cultures n’est
peut-étre pas aussi considé-
rable. Il n’y a pas d’un coté
la nature souple et féline de
la banque et de lautre la lo-
gique unidimensionnelle et ri-
gide du droit. D’abord parce
que toutes les décisions ban-
caires s’inscrivent dans des
contrats que les banques sou-
haitent voir respecter et que

MICHEL GERMAIN
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le fonctionnement bancaire
use implicitement de cette
prévisibilité que permet le
droit. Ensuite parce que le
droit n’est pas seulement ce
que les parties ont décidé.
C’est aussi ce que Pordre pu-
blic impose. Méme si le ban-
quier n’a pas forcément pré-
sent a I’esprit de maniére
consciente cet ordre public,
il le vit naturellement comme
une contrainte qu’il intégre
dans son calcul économique.

Cette proximité relative des
mondes une fois dite, un cer-
tain dialogue devient possi-
ble et certaines questions pro-
prement juridiques peuvent
étre évoquées. On en identi-
fiera trois, le soutien abusif,
la faillite et 'information.

l. Le soutien abusif

ean-Paul Betbéze se
demande : ou s’arréte le
soutien ? Ot commence I’a-
bus ? Il est vrai que, dans les
relations de la banque et de
Pentreprise, cette question est
permanente et est a ’arriére-
plan d’un certain nombre de
décisions de la banque. En
effet une jurisprudence tradi-
tionnelle francaise accepte
que les créanciers d’une en-
treprise puissent reprocher a
une banque d’avoir soutenu
financiérement l’entreprise,
qui n’avait aucune chance de
survivre. Le crédit ne pou-
vait que prolonger artificiel-
lement la vie de I’entreprise,
différer la cessation des paie-
ments et conduire a une aug-
mentation du passif. Certes,
cette jurisprudence n’est pas
si traditionnelle que cela. Elle
date d’une quarantaine d’an-
nées et avait été jugée scan-
daleuse par les milieux ban-
caires de I’époque, comme
portant atteinte a ’apprécia-
tion discrétionnaire des ris-
ques par la banque. Mais
cette jurisprudence a été dés

le début habilement enca-
drée par la Cour de cassa-
tion, si bien que le scandale
semble avoir disparu. Il se-
rait d’ailleurs intéressant de
savoir si une telle jurispru-
dence existe dans les pays
étrangers. Mais son principe
ne fait plus probléme : il fait
d’ailleurs si peu probléme en
France, qu’il peut étre étendu
a d’autres créanciers et qu’il
I’a été récemment par la Cour
de cassation 4 une caisse de
mutualité sociale agricole, qui
avait conféré a une entre-
prise une apparence trom-
peuse de solvabilité par les
délais qu’elle lui avait accor-
dés.

Ce théme est, on l’aura senti,
intimement lié 4 la faillite du
débiteur : car le préjudice
dont vont se plaindre les
créanciers est la faillite du dé-
biteur, qui fait que les créan-
ciers ne sont pas compléte-
ment payés. Ou il apparait
bien que pour le juriste la
faillite est un point cardinal
du temps juridique. Ce que
la banque appelle risque s’ap-
pelle souvent faillite pour le
juriste.

Mais cette question est aussi
liée au probléme de Iinfor-
mation. Il va de soi que la
responsabilit¢ de la banque
n’est engagée que si elle a
commis une faute dans le ca-
dre d’une action en respon-
sabilité civile. La faute n’exis-
tera que si la banque détient
Pinformation de la situation
véritable de P’entreprise débi-
trice ou aurait dd la détenir.
Il est vrai que I’appréciation
par le juge de 'information
connue ou de celle qui aurait
dd étre connue jouera un
grand rdle et que cette appré-
ciation doit étre particuliére-
ment réfléchie, dans la me-
sure ou elle pose la limite du
risque bancaire acceptable
pour la société dans son en-
semble.
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La société est cependant en
train d’évoluer sur ce point,
car un nouveau texte du pro-
jet sur la sauvegarde des en-
treprises prévoit 4 l’article
L. 650-1 du Code de com-
merce que ce soutien abusif
ne se rencontrera plus que
dans certains cas exception-
nels (fraude, immixtion...).

Il. La faillite

1y a déja cette période
grise, quand la situation
n’est pas claire, quand les ac-
tionnaires et les créanciers
sont dans l'incertitude et qu’il
leur faut parier sur I’avenir.
Et il est vrai qu’aprés les
« experts rétroactifs » abon-
dent souvent, comme le dit
Jean-Paul Betbéze. Dans un
autre registre, le législateur
fait parfois aussi preuve
d’une méme certitude exces-
sive, cette fois en amont. Ceci
a été le cas en 1985, ou il fut
obsédé par le bon sentiment
du redressement. Mainte-
nant, dans ’agitation des
idées qui précédent une nou-
velle réforme de la loi sur la
faillite, la prévention est pa-
rée de toutes les vertus.
Qu’elle soit un impératif utile
et nécessaire, nul ne peut en
disconvenir. Mais cet impé-
ratif est présenté comme
d’une rationnalité exem-
plaire, comme ce fut le cas
pour le redressement de
1985. Ne faudrait-il pas que
la loi abandonne plus la pré-
vention aux parties, qui pa-
rieront ensemble sur un ave-
nir difficile, comme elles sa-
vent le faire dans la vie cou-
rante ?

La faillite fait ensuite penser
a cette demande de plus en
plus insistante de la « deu-
xiéme chance » de la part des
dirigeants des entreprises en
faillite. Cette demande a rap-
port avec le risque, car elle
pose la question de la limite
du risque. Que des sanctions
existent et soient appliquées,

rien de plus normal. Mais
faut-il aller au dela ? On sait
que les dirigeants d’entrepri-
ses en faillite trouvent moins
facilement du crédit aupres
des banques qui, bien infor-
mées, savent leurs mésaven-
tures passées. L.a Banque de
France pratique en effet une
lecture attentive du BO-
DACC et des journaux d’an-
nonces légales et dispose
d’une information spécifique
qu’elle livre seulement aux
banques. Le bulletin B3 du
casier judiciaire, transmissi-
ble a l’intéressé, ne com-
prend que les sanctions pé-
nales les plus graves. Faut-il
de méme ici interdire ou li-
miter ce fichier bancaire ? Le
probléme semble malgré tout
différent et une solution dif-
férente se comprend. On no-
tera tout de méme au pas-
sage que, quel que soit le ju-
gement porté sur ce type de
fichier, qui diminue le risque
pour certains acteurs écono-
miques, ce fichier est en lui-
méme le signe que les ban-
ques ont le sentiment qu’une
partie des faillites n’arrivent
pas par hasard.

lll. L'information

> information est le
vid: theme clé du propos
de Jean-Paul Betbéze. On
voit bien le jeu difficile de ca-
che cache, auxquels se li-
vrent la banque et ’entre-
prise. L’entreprise ne veut
pas tout dire, la banque ne
veut pas dire qu’elle a tout
compris. Et méme si entre-
prise voulait tout dire, elle ne
le pourrait pas, car elle ne sait
pas tout.

Le concept de banque rela-
tionnelle est plein d’intéréts.
Comme il a été montré, cette
relation peut évoluer, ce qui
est le propre de toute relation
quelle qu’elle soit. Mais en
méme temps cette relation in-
terroge le juriste sur deux as-
pects proprement juridiques.

D’une part quel est ce contrat
implicite de la banque rela-
tionnelle et de Pentreprise.
Est-ce une maniére de par-
ler ? Ou plus ? D’autre part
quel est le contenu de cette
relation ? Une relation qui
étreint trop ne crée-t-elle pas
des conflits d’intéréts ? Quand
la banque est 4 la fois action-
naire, obligataire et préteur de
la méme société, comme cela
se rencontre parfois, la logi-
que juridique se cherche et il
n’est pas sir que la décision
économique soit une déci-
sion juste dans ’océan de I’of-
fre et de la demande dont
parlait un vieux mythe... Ces
interrogations n’ont pas d’au-
tre intérét que d’accompa-
gner un phénoméne économi-
que. Mais elles posent en
méme temps des questions de
valeurs juridiques. Comme si
'analyse juridique de I’écono-
mie n’était pas devenue com-
pletement caduque.



(1) Aff. C-418-01.

QUELLES FINALITES POUR LES PROPRIETES INTELLECTUELLES ?

titre liminaire, il faut
préciser en premier lieu
que la protection de la pro-
priété intellectuelle (PPI) a
toujours eu pour objectif
d’arbitrer, de maniére fine,
entre deux objectifs contra-
dictoires : d’un coté, la créa-
tion d’un environnement pro-
pice a linnovation — ou il
s’agit finalement de donner
une rente « incitative » aux
innovateurs — et d’un autre
cOté, la diffusion de cette in-
novation, soit au consomma-
teur final, soit a d’autres in-
novateurs afin d’encourager
I'innovation en aval.

Le droit de la propriété in-
dustrielle est en deuxiéme
lieu trés instrumentaliste
puisqu’il crée un mécanisme
d’incitation. N’est en effet
brevetable que ce qui est
utile, non-évident et fait
preuve de nouveauté. Cela si-
gnifie que si le cott de créa-
tion de cette innovation est
faible, son auteur ne devrait
pas avoir droit 4 une rente
importante. On est donc réel-
lement au sein d’un méca-
nisme incitatif.

La propriété intellectuelle est
en troisiéme lieu en pleine ex-
pansion, notamment dans le
domaine des logiciels, du
hardware, des médicaments,
des media contents, etc. Ce-
pendant, elle fait face a de
nouveaux défis, tels que la
croissance rapide du nombre
de brevets, ou les dysfonc-
tionnements des offices de
brevets qui aujourd’hui com-
mettent de nombreuses er-
reurs et délivrent des brevets
de qualit¢ médiocre (il faut
cependant reconnaitre que les
nouvelles technologies ont
toujours posé des difficultés
nouvelles, que les offices de
brevet n’ont pas immédiate-
ment les connaissances requi-
ses pour résoudre).

Il existe en quatriéme lieu de
nouveaux modes de partage

JEAN TIROLE
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avec le retour en force des
pools de brevets et le déve-
loppement d’une nouvelle
méthode de production avec
les logiciels libres, deux phé-
nomenes récents sur lesquels
portent de nombreuses dis-
cussions.

Notons enfin et en cin-
quié¢me lieu que le brevet
n’est qu’une forme de protec-
tion parmi d’autres. Les ré-
compenses, le secret de fabri-
cation, le droit d’auteur, sans
oublier la protection natu-
relle accordent également une
certaine protection.

Avant d’aborder les aspects
€conomiques de la question,
il convient d’exposer et de
prendre en considération la
maniére dont le droit de la
concurrence protege la pro-
priété intellectuelle.

I. Exposé et appréciation
économique du droit de la
concurrence appliqué a la
protection de la propriété
intellectuelle : le passage
par la théorie des infras-
tructures essentielles

es autorités de la con-
£ currence interviennent
de plus en plus dans la pro-
tection de la propriété intellec-
tuelle par le biais des licences
obligatoires, des demandes de
publication des interfaces et de
Pinteropérabilité. Paralléle-
ment un autre style de droit
se développe, le droit des in-
frastructures essentielles, le-
quel se fonde sur la théorie
économique de I’exclusion.
Les autorités de la concur-
rence identifient les infrastruc-
tures essentielles, encore ap-
pelées « goulots d’étrangle-
ment », et peuvent demander
aux propriétaires de ces gou-
lots de fournir I’accés a un
certain prix et & une certaine
qualité. Or il existe un lien en-
tre 'intervention des autorités

de la concurrence dans la pro-
tection de la propriété intellec-
tuelle et la considération des
infrastructures essentielles.

La définition des infrastruc-
tures essentielles (ou goulots
d’étranglement) est rappelée
par exemple dans la décision
de la Cour de justice des
Communautés européennes
du 29 avril 2004 (IMS (In-
tercontinental marketing ser-
vices)) (1). L’infrastructure
essentielle est un nput essen-
tiel, c’est-a-dire un mpur in-
dispensable pour produire en
aval. Le caractére indispen-
sable est au cceur de la défi-
nition. Le fait que l'utilisa-
tion par un concurrent d’une
facilité¢ soit moins cofiteuse
pour lui qu’un autre mode
d’accés au marché aval ne
suffit pas pour transformer
cette facilité en « facilité es-
sentielle », et ne lui confére
donc pas un droit d’accés a
la facilité qu’il pourrait oppo-
ser au propriétaire de celle-
cl.

L’infrastructure essentielle est
possédée par une entreprise
en position dominante, qui
n’a aucune raison objective
d’en refuser I'accés. A lin-
verse, si I’entreprise a des rai-
sons objectives de refuser
'accés au tiers, par exemple
le manque de capacité ou
Pincompatibilité technologi-
que, le droit ne le contrain-
dra en principe pas.

Cette notion d’infrastructure
essentielle est reliée a la défi-
nition économique de I'exclu-
sion. L’exclusion est souvent
définie comme un comporte-
ment & travers lequel une en-
treprise en position domi-
nante refuse ou limite I’accés
a un imput essentiel a des uti-
lisateurs potentiels, afin
d’étendre son pouvoir de
marché & partir du segment
monopolisé pour obtenir un
effet d’exclusion sur le seg-
ment complémentaire.
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(2) Au moins jusqu’ici. Le monopole de
Popérateur historique sur la boucle locale
est affaibli par Pévolution technologique.
(3) CJCE, 14 mars 1973, Continental
Solvents Corporation ¢/ Commission,
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(6) Outer Tail Power Co. v. United
States, 410 US 366 (1973).
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Typiquement, il s’agit d’une
situation ou le contrdle d’une
infrastructure essentielle (ou
un goulot d’étranglement) en
amont permet la création
d’un monopole en aval dans
un secteur ou il existe une
concurrence potentielle.
L’exemple classique est celui
de la boucle locale dans les
Télécom. Le goulot d’étran-
glement est la boucle locale
elle-méme (2), mais la con-
currence est envisageable évi-
demment dans d’autres seg-
ments comme la longue dis-
tance, 'international, 1’accés
internet, etc. Bien entendu, la
concurrence dans ces seg-
ments complémentaires n’est
possible que dans la mesure
ou les concurrents ont accés
a la boucle locale.

Les comportements condam-
nés par les autorités de la
concurrence ou par les régu-
lateurs sont de deux ordres.
Ce sont en premier lieu des
comportements dans les-
quels le propriétaire d’un
goulot d’étranglement est in-
tégré verticalement et com-
met un refus de vente, invo-
que une incompatibilité tech-
nologique ou demande un
prix trés élevé au concurrent
en aval.

Les comportements condam-
nés par les autorités de la
concurrence correspondent
en second lieu a des situa-
tions ou le propriétaire d’un
goulot d’étranglement ne ré-
serve pas pour lui le seul
usage de la facilité essen-
tielle, mais signe un contrat
quasi exclusif ou accorde des
licences discriminatoires avec
un fournisseur aval.

Le cas de la boucle locale ou
celui du réseau de transport
en électricité sont des exem-
ples de facilités essentielles
qui sont expressément visés
par les réglementations et les
régulateurs. Le droit de la
concurrence offre lui aussi de
nombreux exemples de ce
type. L’un des plus vieux

exemples est celui de I’arrét
américain de 1912, Termi-
nal RR. Un consortium de
chemin de fer desservait la
ville de Saint-Louis et possé-
dait les ponts, les voies et la
gare de Saint-Louis. La Cour
supréme a jugé qu’il s’agis-
sait 1a d’une infrastructure es-
sentielle (essential facility),
c’est-a-dire 4 ce point col-
teuse qu’elle ne pouvait étre
dupliquée par P'action spon-
tanée d’un autre opérateur. Il
n’existait en outre aucune rai-
son particuliere de refuser
l’accés, ni manque de capa-
cité, ni incompatibilité tech-
nologique, si bien que les ju-
ges ont ordonné une mise 4
disposition sous forme de
partage structurel d’accés au
consortium possédant ce
pont, ces voies et cette gare.

En Europe, 'un des pre-
miers cas remonte 4 1973 et
concernait un fabricant de
matiére premiére, Commer-
cial Solvents (3). On trouve
ensuite un certain nombre
d’arréts relatifs aux systémes
de réservation par ordina-
teur par exemple en 1984
aux Etats-Unis mais aussi le
cas Sabena en Europe. Il y
eut également un certain
nombre de marchés de gros,
par exemple P’arrét Gamco
aux Etats-Unis en 1953 ou
New-York Stock Exchange
en 1963. Un certain nombre
de cas de structures d’infras-
tructures essentielles ont en-
suite concerné des stades, des
ports, des aéroports et des
tunnels. En Europe il y eut
Sealink, Port de Roscoff, Rod-
by. Citons ensuite les cas des
réseaux ferrés, des réseaux de
transport de ’électricité, de la
boucle locale puis enfin, les
cas des services aprés-vente
avec Volvo, Kodak et Xerox.

Les tribunaux ont mis en
place deux types de solu-
tions (remedies) pour combat-
tre ce type de comporte-
ments : tout d’abord des re-
médes structurels, tels que la

propriété commune et la sé-
paration structurelle, puis des
remeédes consistant en I'im-
position d’un prix d’accés ou
la régulation de la qualité
(comme par exemple pour
les systémes de réservation
par ordinateur (SRO)).

Aujourd’hui, la jurispru-
dence révéle un léger con-
traste entre les Etats-Unis et
PEurope. En effet, en 2004,
aux Etats-Unis la Cour su-
préme, dans I’arrét Verizon-
Trinko (4), affirmait qu’elle
n’avait jamais reconnu la no-
tion d’infrastructure essen-
tielle. Ce faisant, elle com-
mettait un certain nombre de
contorsions. La décision elle-
méme est par moment assez
comique car pour montrer
qu’elle n’avait jamais utilisé la
notion d’infrastructure essen-
tielle, elle requalifie en acte de
prédation ’arrét de 1985, As-
pen skiing (5), liée 4 un re-
fus de vente commune de tic-
kets de passage de ski a la
journée. Elle s’est également
inspirée d’un arrét de 1973,
Otter Tail Power (6), lequel
portait sur ’accés a4 un ré-
seau électrique. Elle avait
alors déclaré que le transport
de ’électricité est un bien in-
termédiaire qui n’était pas
vendu au consommateur fi-
nal. Au final, la société Otter
Tail Power fournissait 1’élec-
tricité elle-méme mais ne la
vendait pas au consomma-
teur final. Voila un argu-
ment pour le moins bizarre,
notamment si I’on transpose
le raisonnement au brevet.
Cela signifie en effet que ce-
lui qui exploite son brevet lui-
méme ne rencontre pas de
probleme et en conserve la
propriété, c’est-a-dire ’avan-
tage exclusif. En revanche, la
petite entreprise de technolo-
gie qui confie par le biais
d’une licence ’exploitation de
son produit & un tiers qui a
des compétences de produc-
tion et de marketing bien su-
périeures aux siennes, une
compagnie pharmaceutique



par exemple, doit automati-
quement donner des licen-
ces a d’autres compagnies.
Cette décision de la Cour su-
préme est donc fort difficile
a comprendre, car i pre-
miere vue les deux situations
pour les concurrents sont si-
milaires — que le titulaire de
la facilité essentielle (et donc
par exemple d’un brevet)
exerce seul son pouvoir d’ex-
clusivité ou qu’elle ne donne
qu’a un seul. En distinguant
fondamentalement selon les
deux schémas la Cour su-
préme est donc difficile 4 sui-
vre.

D’autres arguments plus per-
tinents ont d’ailleurs été
avancés par la Cour su-
préme dans l’arrét Verizon-
Trinko précité, car les magis-
trats évoquent les colts sup-
portés par Verizon, proprié-
taire de la boucle locale, et
qui devaient étre compensés
par les concurrents. Elle re-
tient également que « les
moyens d’exclusion illicite,
tout comme les moyens de
compétition légitimes, sont
pléthoriques ». Rappelons
enfin que la régulation par la
NYPSC (New York Public
Service Commission) et la
FCC (Federal Communica-
tions Commission) réduit la
probabilité de comporte-
ment nuisible a la concur-
rence.

Si Pon réfléchit a ce que re-
présente la propriété intellec-
tuelle, il s’avére qu’elle est
trés souvent une infrastruc-
ture essentielle au sens du
droit de la concurrence.
Pourquoi ? Si’on prend plus
particulierement I’exemple du
brevet, celui-ci ne se dupli-
que pas aisément. Si le bre-
vet est trés innovant, on ne
peut pas le contourner facile-
ment. Un brevet est possédé
par une entreprise en situa-
tion dominante puisqu’il
ouvre droit @ un monopole.
Enfin, le cotit de partage d’un
brevet et quasiment nul.

On entre alors dans une si-
tuation paradoxale en droit
avec, d’une part, le droit de
la propriété intellectuelle qui
protége le brevet en confé-
rant une rente a son proprié-
taire ou a son détenteur (sauf
cas exceptionnel, le déten-
teur d’un brevet a le droit de
disposer du brevet comme il
I'entend) et, d’autre part, la
théorie de Pinfrastructure es-
sentielle qui veut que celui
qui dispose de I’infrastruc-
ture essentielle, la partage,
contre compensation cor-
recte, avec les autres parties
en aval. Il existe donc une
tension trés forte entre deux
domaines du droit actuelle-
ment (7). Certaines décisions
ont, d’ailleurs et en quelque
sorte, remis en cause la pro-
priété intellectuelle en assimi-
lant cette derniére a une in-
frastructure essentielle. Ainsi,
en 1995, dans l’arrét Magill
(8), la Cour de justice euro-
péenne statue sur un litige
opposant trois chaines de té-
lévision — dont la BBC —
et un guide TV hebdoma-
daire irlandais. Les trois chai-
nes refusaient au guide géné-
ral TV l'accés 4 leur grille de
programme. Les magistrats
de la Cour de justice euro-
péenne reconnaissent ’abus
de position dominante et or-
donnent aux trois chaines in-
timées d’offrir au guide TV
irlandais I’accés a cette pro-
grammation, dans la mesure
ou il existait une demande
claire et non satisfaite pour
un produit adjacent. Autre-
ment dit, si la BBC et les
autres chaines irlandaises
avaient produit elles-mémes
un guide généraliste, accés
n’aurait pas été possible.
Voila encore une fois une dé-
cision bizarre, puisque ce rai-
sonnement distingue deux si-
tuations selon un critére qui
n’a pas de pertinence au re-
gard des concurrents exclus.
On peut également se poser
la question de savoir pour-
quoi la BBC et les autres

chaines ne produisaient pas
ce guide généraliste. C’est-a-
dire, dans la mesure ou elles
ne le produisaient pas, pour-
quoi n’accordaient-elles pas
de licence 4 Magill ? D’un
point de vue économique,
cette décision n’est pas trés
bien fondée.

Dans une autre affaire récen-
te en date du 29 avril 2004,
IMS Health (9), la Cour de
justice européenne a été ap-
pelée a trancher un litige op-
posant IMS Health a4 ’'un de
ses concurrents potentiels.
IMS Health est fournisseur
d’études, en particulier a des-
tination des laboratoires
pharmaceutiques. En Allema-
gne, ces études sont basées
sur un découpage géographi-
que du pays en 1860 zones.
IMS est titulaire d’un droit
d’auteur sur ce découpage.
Or un concurrent réclamait
Pacceés & ce découpage pour
pouvoir faire ses propres étu-
des et les vendre ensuite aux
laboratoires pharmaceuti-
ques. IMS a refusé. La Com-
mission européenne est inter-
venue pour donner 'accés et
affaire est montée jusqu’a la
Cour de justice européenne
qui a rendu cette décision en
2004 et a renvoyé les choses
au Landgericht. La question
était la suivante : dans quelle
mesure IMS, qui effective-
ment détenait un droit
d’auteur, avait-il le droit de
refuser 'accés a ce décou-
page ? C’est la une question
empirique sur laquelle per-
sonne n’a vraiment de vision
tres claire. Pouvait-on finale-
ment utiliser un découpage
un peu différent ? Nul ne le
sait. Supposons que 'on ne
puisse pas utiliser un décou-
page différent. Une question
intéressante est alors de sa-
voir comment ce découpage
a été obtenu. Il y avait deux
éléments. Tout d’abord, une
bonne partie du découpage
était basée tout simplement
sur des codes postaux et des
frontiéres administratives. Par

(7) Or, comme nous allons le voir, en
économze, cette tension n’existe pas.

(8) CJCE, 6 avril 1995, Magill,
RYDA n° 165, juillet 1995, p. 173 et s.
(9) V. Johanne Peyre, Revue Lamy
concurrence n° 1, novembre
2004-janvier 2005, p. 26-28.
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ailleurs, des améliorations
avaient été¢ portées 4 ce dé-
coupage au sein d’un groupe
de travail comprenant IMS et
des laboratoires pharmaceu-
tiques. Le fait est important,
car il montre que les labora-
toires pharmaceutiques
avaient investi de facon com-
mune pour améliorer le dé-
coupage et le rendre plus
utile. On peut en revanche se
demander pourquoi ils
n’avaient pas alors demandé
la propriété partagée de ces
droits d’auteur.

Dans son arrét, la Cour euro-
péenne de justice élimine I’ar-
gument de ventes séparées
que l’on trouve par exemple
dans la décision Verizon-
Trinko et qui a été évoquée
plus haut. Le fait que ce soit
un « input essentiel » qui
n’est pas vendu 4 un con-
sommateur final suffit. Il peut
donc y avoir une infrastruc-
ture essentielle méme s’il n’y
a pas de vente 4 un con-
sommateur final ou intermé-
diaire, et méme s’il n’y a pas
de vente séparée. La Cour
européenne de justice af-
firme également la perti-
nence de I'investissement des
utilisateurs. Elle considére, a
juste titre, qu’il est néces-
saire de tenir compte du fait
que l'investissement ne pro-
vient pas seulement d’IMS
mais également des utilisa-
teurs. Enfin, de fagon un peu
plus étonnante, elle réaffirme
la validité de ’argument d’un
produit nouveau. Ceci signi-
fie qu’elle ne se prononce pas
sur le fait mais du point de
vue du droit dit que le Land-
gericht ou toute autre auto-
rité appelée 4 se prononcer
sur ce cas, doit se demander
si le concurrent d’IMS va
proposer un produit nou-
veau. S’il propose un pro-
duit qui est similaire au pro-
duit qui est proposé par IMS,
dans ce cas-la, ’accés ne peut
étre donné. C’est 1 une so-
lution qui nous semble criti-
quable.

Il. Approche plus stricte-
ment économique de
T'articulation entre le
brevet et les impératifs
économiques

> approche économique
est une approche trés
instrumentaliste. Tout en se
montrant respectueux de la
propriété intellectuelle, les
économistes finalement n’y
voient rien de sacré et la
considérent comme un mo-
yen. Mais dés lors que l’on
aborde un cas d’infrastruc-
ture essentielle, il faut se po-
ser la question de savoir pour-
quoi le propriétaire d’une in-
frastructure essentielle — qu’il
s’agisse d’un brevet, d’une
boucle locale ou autre — a
une incitation & exclure soit en
gérant la production en aval
lui-méme, soit en concluant
un contrat de licence exclu-
sive avec une autre entreprise
qui se trouve en aval.

La réponse est trés simple et
c’est une réponse de bon
sens. Si une licence est accor-
dée a un certain nombre
d’entreprises en aval, ces en-
treprises vont se faire concur-
rence et il y aura dissipation
de profit. Nécessairement,
Pentreprise en amont en su-
bira les conséquences car sa
propriété n’aura pas beau-
coup de valeur. Le raisonne-
ment est identique & celui du
droit des franchises : si par
exemple Mac Donald décide
d’accorder une franchise,
beaucoup seront préts a
payer pour l’obtenir, mais
uniquement s’il s’agit d’une
franchise exclusive. Si Mac
Donald décide en revanche
de distribuer de nombreuses
franchises, plus personne
n’en voudra. Ainsi, il peut y
avoir une dissipation de pro-
fit par la concurrence. De
meéme, si un laboratoire phar-
maceutique donne une li-
cence a beaucoup d’entrepri-
ses en aval pour fabriquer et
commercialiser un médica-

ment, ce médicament va se
vendre a un prix quasiment
nul puisque le cotit de pro-
duction est quasiment nul.
Dong, la concurrence en aval
détruit les profits amont et
c’est pour cette raison que
Pentreprise amont 4 un inté-
rét a exclure.

L’intérét a exclure est indé-
niable mais toute la difficulté
est de déterminer si Pexclu-
sion elle-méme est licite.
D’un point de vue économi-
que, toute la difficulté est de
savoir si d’une part, on a une
infrastructure essentielle et
pourquoi d’autre part cette
propriété en amont est un
monopole.

Le caractére d’infrastructure
essentielle peut résulter d’'un
monopole légal. Par exemple
la puissance publique a ac-
cordé a quelqu’un le droit ex-
clusif sur un port ou un aé-
roport. Dans cette hypotheé-
se, on ne peut repérer aucun
mérite, en ce sens que la
création du port ou de cet aé-
roport ne peut pas étre rap-
portée au mérite de celui qui
I’exploite. Alors, le profit de
monopole n’a pas de raison
d’étre particuliére. Bien en-
tendu, il va falloir compen-
ser le propriétaire du port ou
de I'aéroport pour ses inves-
tissements mais il n’existe
aucune raison particuliére
d’admettre des profits qui
soient bien supérieurs a la ré-
compense naturelle, aux ren-
dements naturels sur le capi-
tal.

Deuxiémement, le mono-
pole peut provenir d’écono-
mies d’échelle pure, comme
dans Parrét Gamco de 1953
de la Cour supréme, qui
concernait un marché de gros
a Providence, ou dans larrét
Otter Tail de 1973. Dans la
mesure ou la duplication ne
peut s’opérer, par exemple
parce qu’on ne peut pas avoir
deux marchés de gros dans
la ville, simplement pour des
questions de rendement



d’échelle, il faut veiller 4 un
certain partage de I’acces a ce
réseau.

I peut ensuite exister des ex-
ternalités de réseau, qui sont
fréquentes dans les logiciels
et dans d’autres secteurs. Ces
externalités créent souvent
des situations de monopole.
La situation est alors beau-
coup plus compliquée. Les
externalités de réseau pures
créent des situations de mo-
nopole qui ne sont pas parti-
culiérement méritées. En re-
vanche, les entreprises de lo-
giciels peuvent avoir investi
pour créer ces externalités de
réseau, notamment par le
biais des prix de pénétration
du marché. [Les prix de pé-
nétration de marché sont des
prix qui ne rentrent pas dans
les cofts et qui sont donc des
subventions 4 des produits
complémentaires]. Ainsi, il ne
suffit pas simplement de
constater qu’il existe un mo-
nopole profitant des externa-
litts de réseau, il faut aussi
bien regarder si ces externa-
litts de réseau ne sont pas
créées par des investisse-
ments substantiels.

Enfin, il est des situations de
monopole créées par des in-
vestissements et par I'innova-
tion. Ces situations de mono-
pole doivent étre récompen-
sées et il ne faut pas expro-
prier ceux qui ont eu le mé-
rite de faire les investis-
sements une fois que ceux-ci
ont été menés. Il s’agit la
d’une vision schumpeté-
rienne, laquelle consiste & re-
connaitre I'utilité de I'innova-
tion et de l'investissement
tout en tolérant des situa-
tions de pouvoir de marché.
Certes, aucun économiste
n’aime les situations de mo-
nopole, dans la mesure ou el-
les créent des distorsions,
mais ils tolérent des distor-
sions de monopole afin d’in-
citer les investissements.

Ainsi, lorsque I’on crée un lo-
giciel qui a des millions de li-

gnes de code, ou un médica-
ment qui colte (en moyen-
ne) des dizaines de millions
d’euros et que dans les deux
cas le cott marginal de pro-
duction par unité est proche
ou égal de zéro, la régulation
de ces monopoles effectuée
au prétexte que 'on donne
acces a la propriété intellec-
tuelle correspondante a des
colits qui sont proches des
cotits de production, consti-
tue une expropriation. Elle
est mauvaise au regard de
Pincitation & l'investissement
et a 'innovation.

En définitive, le raisonne-
ment économique est extré-
mement simple. Il s’agit de
récompenser I'innovation et
I'investissement, mais il ne
faut pas récompenser les ren-
tes qui ne seraient pas dues a
Pinnovation et 4 Pinvestisse-
ment mais uniquement au
hasard, a un monopole égal
ou simplement a des écono-
mies d’échelle pure.

Cette conception justifie I’éla-
boration d’une sorte de
« checklist » pour le traite-
ment des infrastructures es-
sentielles. Il faut d’abord se
poser la question du carac-
tere essentiel de Dinfrastruc-
ture. Si linfrastructure n’est
pas essentielle, autrement dit,
si elle peut étre dupliquée a
un cott relativement raison-
nable, il vaut mieux ne pas
entrer dans une régulation
toujours coliteuse. C’est a
cette conclusion qu’avait
abouti I’avocat général A.G.
Jacobs dans l’arrét Oscar
Bronner en 1998.

Si on conclut en revanche
que l'infrastructure est essen-
tielle, la question est alors de
savoir si elle doit étre parta-
gée. A ce moment-la, un in-
vestissement suffisant ou une
innovation suffisante peut si-
gnifier qu’elle ne devait pas
étre partagée. C’est exacte-
ment ce que dit le droit de la
propriété intellectuelle car,
qu’on le veuille ou non, le

brevet est souvent une infras-
tructure essentielle. [Regar-
dons en effet les critéres : un
brevet est innovant si ’inno-
vation en question n’est pas
facilement accessible méme 3
Pexpert et si elle améliore
réellement I’état des connais-
sances. Cela suggére I’exis-
tence d’un investissement
substantiel, c’est-a-dire on
raisonne en terme instrumen-
taliste en donnant une rente
pour encourager ceux qui in-
vestissent].

Enfin, si on conclut que cette
propriété devra étre parta-
gée, on doit décider d’un prix
d’accés et on touche la un
point délicat. L’expérience du
régulateur de télécommuni-
cations ou d’électricité est
tout a fait significative des
difficultés rencontrées dans la
détermination d’un prix d’ac-
cés. Elle a révélé que la tari-
fication d’accés sur la base
des colits marginaux est, d’un
point de vue théorique, théo-
riquement douteuse dans la
mesure ou si cette position de
monopole existe, C’est parce
que le secteur concerné est
généralement a forts cofts
fixes et a faibles cotits margi-
naux. La fibre optique, les
productions de médica-
ments, la reproduction des
logiciels par exemple, sont a
un colt marginal quasiment
nul.

Il faut ensuite réguler le taux
de rendement. Comment
font les régulateurs en prati-
que ? IIs calculent le capital
non amorti et le multiplient
par le rendement du capital
de marché, pour arriver a un
taux de rémunération souhai-
table. Ils calculent ensuite les
prix d’accés sur cette base.

En droit de la concurrence,
le calcul des royalties ou des
redevances est trés compli-
qué dans la mesure ou, évi-
demment, les juges n’ont pas
forcément accés a toutes les
données. Ce calcul est d’au-
tant plus compliqué dans les
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entreprises risquées ou dans
le cadre d’une innovation car
il faut alors tenir compte de
la probabilité que I’innova-
tion ait lieu. Si par exemple
un médicament est fabriqué
alors qu’il n’a ex ante qu’une
chance sur dix d’étre com-
mercialisé, il faut évidem-
ment un taux de rendement
dix fois supérieur au taux de
rendement obtenu pour le
médicament qui a été com-
mercialisé. En général, les ju-
ges se placent en retrait car
ils se bornent a préciser
qu’une compensation appro-
priée est nécessaire, mais ils
ne la définissent pas. C’est 1a
une différence importante
avec les régulateurs qui pour
leur part, doivent définir clai-
rement le prix d’accés.

Revenons briévement a la
propriété intellectuelle. La
propriété intellectuelle, en
droit frangais et dans la plu-
part des pays, est traitée de
fagon trés différente de lin-
frastructure essentielle, méme
si souvent, le brevet est lui-
méme une infrastructure es-
sentielle. La raison est que,
souvent, la propriété intellec-
tuelle est basée sur de I’inno-
vation et de l'investissement
a condition que les brevets,
bien entendu, soient des bre-
vets sérieux. Or ce n’est pas
toujours le cas car, comme le
révele le rapport du Conseil
d’analyse économique sur la
propriété intellectuelle (10),
il existe beaucoup de brevets
farfelus.

Supposons cependant que les
brevets ne soient pas farfe-
lus, ils méritent alors récom-
pense et les facilités essentiel-
les n’impliquent pas une obli-
gation de partage. Cepen-
dant, le droit d’exclure est li-
mité et ces limites sont liées
en particulier 4 la notion
d’unicité du chemin techno-
logique. Ainsi, dans l’arrét
Lotus v. Borland de 1992, les
tribunaux ameéricains ont re-
connu que, pour des raisons

technologiques, il n’existait
qu’une seule fagon de faire
une hiérarchie des comman-
des pour des programmes qui
operent d’une certaine fa-
¢on. L’unicité, découlant de
la technologie elle-méme,
obligeait alors Lotus a respec-
ter une obligation de partage
avec Borland.

L’unicité du chemin techno-
logique peut également dé-
couler de Iinvestissement des
utilisateurs. Ainsi, un che-
min technologique qui n’est
pas unique ex ante peut le de-
venir ex post, du fait de 'in-
vestissement des utilisateurs.
Reprenons ’exemple d’un
clavier Qwerty, cité par le
juge Boudin dans I’arrét Lo-
tus v. Bordland (11) : il
existe, certes, plusieurs fa-
¢ons de composer des cla-
viers, mais une fois que le
choix est fixé sur I’'un et que
des millions d’utilisateurs ont
appris a s’en servir, il n’existe
plus qu’un chemin unique. Si
quelqu’un présente un cla-
vier différent, il ne pourra
faire son entrée sur le mar-
ché. 1l serait alors tout a fait
grotesque que le titulaire d’un
droit d’auteur sur un clavier
Qwerty (en supposant qu’il
existe), puisse exiger une ran-
¢on de tout utilisateur de cla-
vier pendant un grand nom-
bre d’années. En effet, il
existe 14 un investissement
trés important des utilisa-
teurs. C’est pour cette raison
que nous approuvons la
Cour européenne de justice
lorsqu’elle dit, dans I’arrét
IMS, qu’il faut tenir compte
de Pinvestissement des utili-
sateurs dans cette obligation
de partage.

Appliquons, 4 titre d’illustra-
tion, la check list précitée a
Paffaire IMS. La premiére
question qui se pose est de
savoir si 'infrastructure était
essentielle. Autrement dit, les
concurrents devaient-ils né-
cessairement utiliser I'infras-
tructure consistant en une di-
vision de I’Allemagne en

1860 zones ou existe-t-il au
contraire une alternative ?

En I’absence d’alternative, il
faut déterminer si ’infras-
tructure doit étre partagée.
Tout dépend alors du ni-
veau d’investissement d’IMS.
Une réponse négative s’im-
pose si IMS a effectué un in-
vestissement substantiel. Si
cet investissement est faible
en revanche, l'infrastructure
doit alors étre partagée.

Il apparait toutefois, que si
cette infrastructure est basée
uniquement sur des zones
géographiques postales ou
autres, il n’existe aucune rai-
son pour qu’IMS rangonne
les utilisateurs et les concur-
rents sur cette base. Si le fait
de diviser la Belgique en trois
zones linguistiques conférait
un droit d’auteur, ne serait-il
pas dénué de sens d’exiger de
la part de toute personne qui
veut faire une étude de mar-
keting basée sur les trois zo-
nes linguistiques de verser
des royalties 4 son déten-
teur ? Ce serait compléte-
ment inadéquat dans la me-
sure ou cette division n’im-
plique aucun investissement
sérieux. Ainsi, I’investisse-
ment engagé est effective-
ment un critére essentiel sur
lequel on ne s’attarde pas suf-
fisamment.
*
* Kk

Pour conclure, les principes
économiques sont en pre-
mier lieu des principes sim-
ples car ce sont des princi-
pes de bon sens. Les bre-
vets, la propriété intellec-
tuelle, le traitement des in-
frastructures essentielles, etc.,
ne sont que des mécanismes
économiques. Il faut mettre
en regard d’une part, ’incita-
tion a investir et 4 innover et
d’autre part, les cotits qu’im-
pose le monopole. En théo-
rie, c’est trés simple mais en
pratique, c’est beaucoup plus
compliqué. Si I’on se can-



tonne a la théorie, cela per-
met d’unifier un certain nom-
bre de domaines du droit. Le
droit des brevets et de la pro-
priété intellectuelle n’est pas
fondamentalement différent
du droit de la concurrence.
C’est simplement une ques-
tion de degré.

Une propriété intellectuelle
est souvent en deuxiéme lieu
une infrastructure essentielle
au sens donné par les Cours
de justice de la notion d’in-
frastructure essentielle. Le
probléme est non pas dans la
définition d’une infrastruc-
ture essentielle mais dans le
fait qu’on associe I'infrastruc-
ture essentielle a une obliga-
tion de partager et c’est la
que réside Perreur : on peut
trés bien avoir une infrastruc-
ture essentielle et pas d’obli-
gation a partager.

Il faut en troisiéme lieu re-
chercher un équilibre entre
un respect trop scrupuleux
de la propriété intellectuelle
(et, encore une fois, il existe
beaucoup de mauvais bre-
vets, de droits d’auteur qui ne
sont pas justifiés) et le désir
des concurrents, des clients et
des autorités de la concur-
rence, d’« exproprier » les
propriétaires. Il s’agit de trou-
ver un équilibre économique
entre lincitation 4 investir et
les distorsions qui sont dues
au pouvoir des monopoles.

Enfin en quatriéme lieu, les
Cours de justice sont inves-
ties d’un véritable role qui
consiste a regarder la validité
et le champ d’application de
la propriété intellectuelle afin
de constituer une sorte de
contre-pouvoir aux offices des
brevets. [Il demeure que le

processus d’opposition par
exemple est un mécanisme
beaucoup plus simple que le
recours a une Cour de justice
toujours trés colteux, surtout
aux Etats-Unis. En Europe,
on a la chance d’avoir un pro-
cessus d’obtention des bre-
vets qui est meilleur qu’aux
Etats-Unis. Il est pourtant loin
d’étre parfait si 'on regarde
la faible qualité des brevets
octroyés]. Les Cours de jus-
tice doivent ensuite vérifier
I’absence de restreinte ancil-
laire dans les accords de li-
cence et enfin, éventuelle-
ment, réguler les prix d’accés
C’est-a-dire les royalties qui
doivent étre pris et payés aux
détenteurs de propriété intel-
lectuelle.
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(*) Retranscription écrite de
Pintervention orale du professeur Vivant.

ECONOMIE ET DROIT OU UNE INTERROGATION SUR LES LOIS :
LE POINT DE VUE DU JURISTE (*)

ans le domaine de la
47 propriété intellec-
tuelle, il est tout spéciale-
ment nécessaire d’affermir le
dialogue entre les économis-
tes et les juristes. Certes, ce
n’est pas dans la tradition des
propriétés intellectuelles. Si
lon s’en tient aux princi-
paux droits de la propriété
intellectuelle, ’'approche éco-
nomique est atypique.

1. La marque est assez habi-
tuellement délaissée. C’est un
peu le parent pauvre de la
matiére.

Pour le brevet, si le discours
économique est couram-
ment accepté, chez les juris-
tes il ne s’agit guére d’un dis-
cours élaboré, de qualité. 11
se limite souvent a4 quelques
affirmations lapidaires selon
lesquelles le brevet sert la re-
cherche et le développement
et doit étre per¢u comme un
instrument d’incitation.

Quant au droit d’auteur en-
fin (pour s’en tenir a ces trois
« grands droits »), il est plu-
tot le siége d’un rejet fort du
discours économique. L’inci-
tation, dont parle Jean Ti-
role, est pourtant d’un inté-
rét tout particulier car, si ’on
remonte aux sources du co-
pyright, au XVIII® siécle, cette
notion d’incitation s’avére
trés présente dans I’élabora-
tion de ce qui est 4 ’époque
un droit tout 4 fait nouveau.
Pourtant, parler d’incitation
dans l'univers le plus classi-
que du droit d’auteur (car on
sait que la planéte se partage
entre droit d’auteur et copyri-
ght), c’est s’exposer dans bien
des cas au blcher !

2. Reste pourtant qu’il est
surprenant que cette appro-
che économique soit ainsi si
souvent ignorée, délaissée ou
rejetée. Qu’on le veuille ou
non, tous les droits de pro-
priété intellectuelle, par des
moyens différents, permet-

MICHEL VIVANT

Professeur de droit 4 I'Université de Montpellier

tent de s’assurer une mai-
trise du marché. Dans les an-
nées cinquante du siécle
passé, Paul Roubier a méme
voulu ériger les droits de pro-
priété industrielle en une ca-
tégorie propre en en faisant
des « droits de clientéle ». De
mon point de vue, il ne faut
sans doute pas aller jusque-
la. Mais Pexpression montre
bien en quoi ces droits de
propriété industrielle et, plus
largement, les droits de pro-
priété intellectuelle, sont 13 ef-
fectivement pour d’abord
conquérir et ensuite retenir
une clientéle.

Ainsi les rapprochements en-
tre économistes et juristes ap-
paraissent profondément né-
cessaires. Ils sont nécessaires
pour comprendre la matiére
mais aussi pour la rendre
opérationnelle. En terme de
compréhension, ce rappro-
chement renvoie évidem-
ment, comme I’a dit Marie-
Anne Frison-Roche, a I'idée
d’un droit « instrument »,
d’un droit instrument de
« régulation » au moins au
sens banal du terme. D’un
point de vue opérationnel, ce
rapprochement est égale-
ment nécessaire. Il me sem-
ble, d’ailleurs, assez amusant
qu’a l'occasion les juristes
fassent de I’économie sans le
savoir, un peu comme M.
Jourdain faisant de la prose.
C’est ainsi que le droit des
propriétés intellectuelles a
connu une construction ex-
traordinaire qui I’a boule-
verse depuis vingt-cing ans a
peu preés : la « théorie de
I’épuisement du droit ». Il ne
s’agit pas de I’étudier ici.
Qu'’il suffise de relever qu’elle
procede d’une certaine lec-
ture économique des droits
de propriété intellectuelle,
qu’elle fut pourtant large-
ment une création des juges
européens et qu’elle modifie
substantiellement ’économie
des propriétés intellectuelles.

Preuve qu’une certaine ap-
proche économique peut
avoir des incidences juridi-
ques et méme, comme en
Poccurrence, fortes.

3. Cela dit, je me bornerai 4
deux observations sur ces
liens non seulement nécessai-
res mais méme, semble-t-il,
inéluctables entre économie
et droit.

3.1. Tout d’abord, je m’atta-
cherai a une analyse de droit
des marques. La jurispru-
dence évolue et évolue fort
heureusement. Mais il faut
savoir que, pendant des an-
nées, les juges ont affirmé
que le droit des marques était
un droit absolu, de telle fa-
¢on que le titulaire de mar-
que pouvait opposer I’appel-
lation, le symbole, 'image,...
a quiconque avait la fa-
cheuse idée de ’employer. Il
€st pourtant certain pour moi
que le droit de marque a es-
sentiellement une fonction
commerciale et que, s’il est
donc légitime que la marque
soit défendue dans la fonc-
tion qui est la sienne, il en va
autrement quand tel n’est pas
le cas. Il existe, certes, d’au-
tres instruments 3 disposi-
tion du titulaire de la mar-
que, & commencer par larti-
cle 1382 du Code civil, si, par
exemple, la marque est dé-
tournée ou parodiée dans un
but de critique, mais nous
nous situons alors dans un
autre registre. L’intéressant
est ici de constater que les ju-
ridictions disposent d’un re-
marquable pouvoir, elles qui
selon la lecture économique
(et juridique) qu’elles vont
faire d’un droit peuvent lui
conférer une portée ou une
autre, radicalement diffé-
rente : droit absolu ou droit
finalisé.

3.2. Un autre « jeu » d’ob-
servations peut encore étre
fait, cette fois-ci sur I'aspect
concurrentiel qui a été au
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cceur de ’exposé de Jean Ti-
role. Cet exposé a, en effet,
montré de maniere trés inté-
ressante quelle était la légiti-
mité des monopoles, spécia-
lement en référence a I'idée
de « dissipation des pro-
fits ». Les juristes n’ont ainsi
aucun complexe a avoir a
I’égard de la propriété intel-
lectuelle car il existe bien un
danger de dissipation des
profits dans les domaines qui
nous concernent ici. Quant a
la tension présentée entre
brevets et infrastructures es-
sentielles, Jean Tirole trouve
une justification au mono-
pole dans l'innovation. Juge-
ment d’un grand intérét mais
qui suscite immédiatement
chez le juriste d’autres inter-
rogations dés lors que ’inno-
vation, la création, n’est pas
toujours a la base d’une pro-
priété intellectuelle.

Cela dit, la légitimité du mo-
nopole ne détruit pas la légi-
timité de l’intervention du
droit de la concurrence... Si
la propriété intellectuelle n’est
pas le mal, elle n’est pas né-
cessairement le bien.

Pour le juriste, le droit de la
concurrence est légitime dans
son intervention ou plutdt,
selon moi, doit étre tenu pour
légitime car la vérité est que
certains auteurs soutiennent
qu’il est illégitime et inaccep-
table que d’autres branches
du droit interviennent dans le
champ de la propriété intel-
lectuelle. Ce refus est porté
plus haut encore quand il
s’agit de droit d’auteur. Ce-
pendant, il est au coeur méme
de la théorie juridique, qu’un
droit ne doit pas faire ’objet
d’un abus. Qu’il s’agisse
d’abus de position domi-
nante, d’abus de droit ou
d’abus de majorité, il s’agit
toujours de créations judiciai-
res qui révelent cette idée que
tout droit ou toute situation
est sous un certain contrdle
des juges ou des autorités de
la concurrence.

L’intervention du droit de la
concurrence peut dans cer-
tains cas &tre trés classique.
C’est le cas par exemple dans
des affaires de brevet qu’ont
eu a connaitre les autorités
communautaires. Mais, bien
souvent, cette intervention est
liée 4 une certaine dérive de
la propriété intellectuelle. Jean
Tirole a cité ’exemple de
Parrét Magill qu’il considére
— et c’est intéressant —
comme mal fondé d’un point
de vue économique. Il faut
dire que, du point de vue du
juriste, cet arrét est égale-
ment surprenant. Mais ce
qui, & la base, était surpre-
nant plus encore, c’était
I'usage qui, dans le contexte
irlandais, était alors fait du co-
pyright, qui, en Pespéce, avait
pu étre revendiqué quasi-
ment pour de l'information
en tant que telle. Cela ne
pouvait que déclencher une
sorte de schizophrénie judi-
ciaire. Il est assurément évi-
dent qu’il y a quelque chose
d’assez incohérent a affirmer
dans le méme temps, comme
le fait la Cour de justice, qu’il
est légitime de refuser une li-
cence et d’ordonner la livrai-
son de quelque chose qui est
sous copyright.

4. Le fait est — et C’est sans
doute la un point majeur —
que, qu’il s’agisse de brevet
ou de droit d’auteur, les ob-
jets qui sont aujourd’hui ap-
préhendés au titre de ces
droits ne sont plus dans bien
des cas les objets tradition-
nels qui relevaient de ’'une ou
Pautre de ces catégories. Or
si ’on continue a raisonner
selon les canons regus, il est
évident qu’une distance se
crée et que le schéma tradi-
tionnel ne peut étre, tel quel,
reproduit. Un logiciel, une
base de données n’est pas
justiciable du méme traite-
ment qu’une ceuvre picturale
classique par exemple.

Cette observation s’adresse
aux praticiens qui font juste-

ment observer qu’ils utilisent
légitimement les instruments
qui leur sont proposés mais
qui créent ainsi des dévia-
tions certaines. Elle s’adresse
également aux juges, qui ont,
entre autre, la fonction de po-
ser des barriéres et ne de-
vraient pas l’oublier. Elle
s’adresse enfin aux auteurs
qui, en systématisant parfois
ce qui peut étre de ’ordre de
dérives, conférent a celles-ci
une légitimité ou un sem-
blant de légitimité.

Une question trés simple,
mais d’importance, rejoint
alors celle de Jean Tirole : la
légitimité ou la légitimation
d’une situation de monopole
peut-elle étre trouvée dans
une sorte de qualité, dans une
vérification de I’innovation
faite ? Et, si cette vérification
n’est pas faite ou si elle est
faite de maniére purement
formelle avec insuffisam-
ment d’exigences, se trouve-
t-on dans le schéma dont on
vient de nous dire qu’il est lé-
gitime ? Pour dire les choses
trés directement, que ce soit
en matiére de droit d’auteur
avec la condition d’origina-
lité, ou en matiére de brevet
avec les exigences de nou-
veauté et d’activité inven-
tive, s’il est dit que ’on satis-
fait a ces exigences, y satis-
fait-on vraiment ? Et doit-on
alors se plaindre de ce que
’on se trouve en butte a telle
ou telle critique ?

5. Nous sommes ici au ceeur
d’un raisonnement sur les
fins. Il me parait absolument
indispensable de compren-
dre que le droit est posé pour
certaines fins... et peut-&tre
peut-on retrouver ici Saint
Thomas d’Aquin. La boucle
est alors bouclée car il est évi-
dent que, s’il faut s’interro-
ger sur les fins, les économis-
tes sont précieux.

D’un point de vue trés prati-
que, si ’on veut rester dans
ce registre, ce sont la les
questions qu'’il faut se poser,



par exemple quand il s’agit
de reconnaitre des droits ou
de mesurer I’exacte portée de
ceux-ci, ce qui renvoie en
particulier aux observations
faites précédemment sur la
marque. Les ADPIC (ac-
cords de Marrakech de 1994
rattachés a POMC : « Ac-
cord relatif aux aspects des
droits de propriété intellec-

tuelle qui touchent au com-
merce ») ne disent, d’ailleurs,
pas autre chose quand, pré-
cisément, ils définissent les
droits conférés par la mar-
que comme jouant « au cours
d’opérations commercia-
les ».

Les législateurs, internatio-
naux ou nationaux, ont leur

mot a dire dans cette élabo-
ration raisonnée du droit
mais les juges aussi. Et puis-
que Marie-Anne Frison-
Roche nous a dit que nous
étions dans une zone de
« performativité radicale »,
ce sont vers ces juges qu’il
faut ici se tourner puisqu’il
leur appartiendra de dire :
« Ita jus esto ».
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(1) A titre d’exemple, R. Coase (1960)
a montré que la loi britannique sur les
nuisances permettait d’obtenir une
solution efficiente en présence de coits de
transaction, ce qui n’était pas possible
par le seul jeu du marché. Cette solution
d’équilibre est obtenue par attribution de
droits de propriété et en conséquence par
la dérermination de préjudices.

(2) C’est pourquoi I’analyse économique
accepterait une réduction du champ de la
responsabilité aux cas ou la
condamnation peut avoir des effets
incitateurs : pour dissuader les
comportements indésirables, sans
dissuader trop les comportements utiles.
(3) C’est ainsi que si cette probabilité est
de 0,5, la sanction optimale devra étre
égale au plan de Uoptimum collectif au
double du coit net créé par le préjudice.
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’l’APPRﬁCIATION DU PREJUDICE

1 peut paraitre étonnant
; de vouloir aborder la
question de ’appréciation du
préjudice au regard a la fois
du droit et de I’analyse éco-
nomique. En effet, dés lors
que le préjudice est établi
dans son principe, son appré-
ciation ne devrait plus étre
qu’une affaire de quantum
donc de comptabilité et
d’analyse financiére afin d’as-
surer une réparation inté-
grale de la victime.

Cependant, dés lors que le
quantum s’apprécie en réfé-
rence a la situation théorique
qui correspond 4 ce qui
aurait di étre en ’absence de
préjudice, on est nécessaire-
ment conduit a rechercher les
caractéristiques de cette situa-
tion de référence que la fonc-
tion réparatrice du préjudice
va s’efforcer de restaurer.

Cette recherche renvoie a
Panalyse des fonctions du
systéme de réparation : com-
pensation et incitation. Se-
lon que l'une ou Plautre de
ces fonctions est privilégiée,
le périmétre du préjudice en
est affecté et par 14 méme son
quantum.

Si ce choix reléve de ’ana-
lyse juridique, ses conséquen-
ces relevent également de
I’analyse économique qui
pose le probléme en terme
d’efficience pour les agents
économiques de ’allocation
de leurs ressources.

En effet, ’analyse économi-
que du droit a d’abord eu
pour objet d’analyser I’effica-
cité¢ des régles de droit. Elle
s’est développée dans les pays
anglo-saxons pour montrer
que les régles juridiques du
common law favorisent une
allocation efficiente des res-
sources, c’est-a-dire une si-
tuation d’optimum économi-
que. Elle a également cher-
ché a démontrer que les reé-
gles de droit permettaient de
réduire les colts de transac-

MAURICE NUSSENBAUM

Professeur des Universités & Paris IX-Dauphine
Expert financier agréé par la Cour de cassation

tions entre les individus lors-
que le marché n’offrait pas de
solutions (1).

Appliquée a la réparation ci-
vile, ’analyse économique
compare les impacts des dif-
férentes modalités de répara-
tion en terme d’allocation des
ressources a la fois au niveau
individuel et collectif.

Elle aboutit a la constatation
que la fonction indemnitaire
de compensation du préju-
dice n’est pas la fonction la
plus utile du systéme de ré-
paration car celle-ci est mieux
réalisée par Passurance, qui
est a la fois moins coliteuse
et plus efficace.

Au plan individuel, elle ap-
précie les régles de répara-
tion civile en fonction de leur
capacité a optimiser 4 la fois
Pincitation a agir de maniére
productive et a modifier des
comportements qui s’avére-
raient néfastes au plan collec-
tif.

C’est pourquoi, pour ’ana-
lyse économique, la fonction
incitatrice du systéme de ré-
paration apparait comme
étant la plus importante au
plan individuel (2).

Au plan collectif, ’analyse
économique prend en comp-
te les cotits sociaux et appré-
cie lefficacité du systéme de
réparation 4 travers son apti-
tude a minimiser la somme
de ces cotts, qu’ils provien-
nent :

— des comportements indé-
sirables qui subsistent du fait
des limites du systéme de ré-
paration,

— ou des comportements
utiles qui se trouvent limités
par la crainte d’étre ’objet de
sanctions,

— ainsi que des cofits de
mise en ceuvre du systéme ju-
diciaire.

Pour P’analyse économique,
seul le niveau collectif per-
met la recherche d’un sys-
teme de réparation optimal,
mais cet objectif ne peut étre
atteint que par une action sur
les comportements indivi-
duels. L’analyse économique
part de ’hypothése que ces
comportements sont détermi-
nés par la perception qu’ont
les individus de la capacité du
systeme judiciaire 4 détecter
et sanctionner la faute. Elle
établit ainsi que la sanction
optimale doit étre d’autant
plus élevée que la probabilité
de sanction et de détection
est faible. Cette relation est
formalisée de la maniére sui-
vante :

Sanction optimale = cot net
créé par le préjudice divisé
par la probabilité¢ de détec-
tion et de santion.

Cette prise en compte de la
probabilité de détection et de
sanction découle de la fina-
lité collective et non pas uni-
quement individuelle du sys-
téme de réparation. Il s’agit
de définir des indemnités qui
au plan de la collectivité,
c’est-a-dire globalement, vont
réparer ’ensemble des préju-
dices causés et non pas seu-
lement ceux qui auront été
détectés et sanctionnés.

Ainsi, lorsque la probabilité
de détection et de sanction
est inférieure a 1, la sanction
optimale peut &tre supé-
rieure au préjudice net, solu-
tion qui vient se heurter en
France au principe de la ré-
paration intégrale en soule-
vant le probléme des dom-
mages punitifs (1) (3).

La recherche d’une préven-
tion optimale peut égale-
ment conduire a éliminer du
champ de I’indemnisation
Paccroissement du préjudice
résultant d’une négligence de
la victime (I1), d’ou la dury to
mitigate ou obligation de mi-



nimiser son propre préju-
dice.

Le systéme de réparation doit
également s’assurer que les
détenteurs d’actifs ne seront
pas privés d’une rémunéra-
tion normale 4 la suite d’un
préjudice contractuel ou
quasi délictuel s’ils ne sont
pas en mesure de démontrer
comptablement ’existence
d’une perte ou d’un manque
a gagner ce qui a conduit la
common law a admettre ac-
tion en restitution des gains
illicites (lll), comme moyen de
détermination des domma-
ges intéréts a coté de la répa-
ration du préjudice subi. Une
telle solution rend le systéme
de réparation plus efficace en
sanctionnant certains com-
portements qui permettent a
leurs auteurs d’utiliser les
biens d’autrui sans permet-
tre a la victime dans le cadre
d’un systéme de réparation
intégrale, de mettre en évi-
dence de maniére simple le
préjudice subi dés lors qu’il
s’agit de manque 4 gagner re-
posant sur des conjectures.

I. Les dommages punitifs

omme I'indique le pro-
fesseur Geneviéve Vi-
ney (4), il existe en droit in-
terne un « besoin d’une sanc-
tion qui ne soit pas enfermée
dans le cadre rigide du droit
pénal et qui ne prenne pas
seulement en compte le be-
soin d’indemnisation de la
victime, mais aussi le profit
tiré par 1’auteur de son acte
ainsi que la novicité de son
comportement ».

Cependant la réponse don-
née par la common law a tra-
vers les dommages punitifs
est prohibée par le droit fran-
¢ais qui réaffirme en perma-
nence que « le propre de la
responsabilité est de rétablir
’équilibre détruit par le dom-
mage et de replacer la vic-
time dans la situation ou elle

se serait trouvée si I’acte
dommageable n’avait pas eu
lieu (5) et que les dommages
intéréts alloués 4 une victime
doivent réparer le préjudice
subi sans qu’il n’en résulte
pour elle ni perte ni profit ».
Elle concerne de plus les dé-
cisions qui affirment avoir
tenu compte, pour fixer I'in-
demnité, de considération
autre que le Pampleur du
dommage, notamment la gra-
vité ou la légéreté de la
faute... Elle affirme de plus
que 'indemnisation ne doit
pas excéder la valeur du pré-
judice (6).

Nous avons montré en intro-
duction qu’une telle appro-
che s’oppose a I’analyse éco-
nomique deés lors que I’équi-
libre au niveau collectif n’est
plus assuré lorsque la proba-
bilité de détection et de sanc-
tion n’est pas prise en compte
pour assurer 1’égalité entre la
sanction et le ratio : colt net
créé par le préjudice/pro-
babilité de détection et de
sanction.

Si le systéme de sanction ne
recherche pas ex ante cet
équilibre, I'incitation 4 agir se
trouve réduite ainsi que la va-
leur dissuasive de la sanc-
tion.

C’est pourquoi les domma-
ges punitifs méritent un exa-
men particulier 4 la lumiére
de I'approche anglo-saxonne
de la common law.

On notera cependant qu’ils
ne constituent pas une géné-
ralit¢ aux Etats-Unis puis-
qu’ils n’interviennent que
dans 6 % des affaires et plus
dans le domaine quasi délic-
tuel que contractuel.

Leur logique n’est pas uni-
quement la réparation mais
aussi la dissuasion et la puni-
tion :

— la dissuasion pour influen-
cer les comportements dans
le sens d’un optimum so-
cial ;

— la punition non seule-
ment pour indemniser la vic-
time mais aussi pour sanc-
tionner 'auteur du dom-
mage en assurant a la vic-
time une rétribution payée
par Pauteur du préjudice.

A. Le rdle dissuasif des
dommages punitifs (7)

Si on fait ’hypothése que le
préjudice sera réparé avec
certitude alors I’analyse éco-
nomique montre que la répa-
ration adéquate correspond a
la réparation intégrale des
conséquences du préjudice
car elle permet d’assurer la
réalisation des deux condi-
tions suivantes :

— le niveau de précautions
assumé par les parties ne doit
étre ni trop élevé, ni trop fai-
ble, mais de nature & optimi-
ser le niveau d’activité collec-
tif. Il correspond au niveau
qui minimise la somme des
colts de précautions et de
préjudice anticipé ;

— le niveau et le type d’acti-
vité dans lesquelles les agents
économiques s’engagent ne
doivent ni éliminer ni privilé-
gier les activités susceptibles
de présenter des risques.

Le probléme du niveau opti-
mal des dommages intéréts se
pose différemment lorsqu’il
est acquis que des auteurs de
fautes peuvent échapper 4 la
réparation des dommages
causés soit pour des raisons
de détection, de preuve ou
d’incapacité a agir de la vic-
time. Le cas des fautes lucra-
tives constitue 4 cet égard un
exemple intéressant.

Des lors que collectivement
les dommages intéréts ne ré-
parent pas l’ensemble des
préjudices causés, alors les in-
citations a prendre les pré-
cautions nécessaires pour évi-
ter de provoquer des préjudi-
ces seront insuffisantes et les
agents seront incités 4 pren-
dre trop de risques, puisque

(4) G. Viney, rapport de synthése,
collogue CEDAG, 21 mars 2002, LPA
2002, n°232.

(5) Cf. notamment Cass., arrét

n’ 116D, 16 janvier 1996.

(6) Cf. notamment Cass., 14 janvier
1988, n°86-10-001, Union locale
CFDT de Boulogne-sur-Mer c/ Société
Transorient Freight CMP.

(7) A. Polinsky and Shavell Steven
(1998) Punitive Damages An Economic
analysis I1I. Havard Law review
869-962.
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(8) L’origine du concept se trouve chez
R. Posner, Economic Analysis of Law
(1972) Boston MA Little Brown
Company, p. 77-78.
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globalement ils savent qu’ils
seront insuffisamment sanc-
tionnés pour leurs comporte-
ments imprudents.

Il faut donc augmenter les
dommages-intéréts de ma-
niére a rétablir ’équilibre glo-
bal entre préjudice et dom-
mages-intéréts.

On retrouve la relation sui-
vante entre le dommage, la
probabilité de détection de
sanction et le préjudice :

Si la probabilité d’étre sanc-
tionnée est égale a p, et le
préjudice causé égal a h,
Pauteur du préjudice devra
restituer h/p.

De ce fait la composante pu-
nitive des dommages sera
égale a la différence entre
I’indemnité et le préjudice
soit : (h/p — h) ou encore ((1
- p)/p) x h.

Le terme (1 — p)/p représen-
te le ratio entre la probabilité
d’échapper 4 la sanction et la
probabilité d’étre sanc-
tionné. Il constitue le facteur
multiplicateur des domma-
ges punitifs. A titre d’exem-
ple si cette probabilité est 0,5,
le multiple est égal 4 1 et la
composante punitive est égale
au montant des dommages
intéréts (8), ce qui revient au
total a doubler les domma-
ges et intéréts dés lors que la
probabilité¢ d’étre sanctionné
est égale a 50 %. Si cette pro-
babilité est égale a 1/3, les
dommages seront égaux au
triple du préjudice causé.

11 peut cependant y avoir une
difficulté 4 utiliser les dom-
mages punitifs pour réparer
des dommages systématique-
ment sous estimés lorsque
certaines composantes du
préjudice sont difficiles a éva-
luer et donc a réparer, tels
que le préjudice moral d’une
entreprise (atteinte 4 'image)
ou la souffrance des victimes
en mati¢re de préjudice cor-
porel.

En effet, la réparation risque
d’étre inadéquate deés lors que
l’on ne saura pas évaluer la
base des dommages 3 la-
quelle doit s’appliquer le mul-
tiplicateur.

Lorsque les gains que tire
Pauteur du préjudice sont so-
cialement illicites (sans étre
pénalement répréhensibles),
Peffet dissuasif doit étre to-
tal.

Les dommages punitifs doi-
vent également étre adaptés
lorsqu’existent des sanctions
civiles ayant le méme effet car
I'indemnisation se surajoute
aux sanctions civiles et peut
entrainer une dissuasion
d’agir excessive.

B. Le role punitif
des dommages

Il faut analyser 'impact des
dommages punitifs sur les
défendeurs en distinguant se-
lon qu’il s’agit de personnes
physiques ou d’entreprises.

L’objectif punitif des dom-
mages et intéréts punitifs sera
manifestement obtenu dans
le cas des individus. En re-
vanche la réponse est beau-
coup moins nette pour ce qui
concerne les entreprises.

S’agit-il en effet de punir
I'entreprise en tant qu’entité
globale ou bien certains indi-
vidus a Pintérieur de ’entre-
prise ?

Dans le premier cas, on ris-
que de punir les actionnaires
de D’entreprise ou les con-
sommateurs (si la sanction
peut étre répercutée) et I’ef-
fet recherché de punir les res-
ponsables, ne sera pas ob-
tenu.

C. Peut-on alors coupler les
deux objectifs : dissuader
et punir?

S’agissant de deux objectifs
séparés, on ne peut les opti-
miser simultanément.

Si la probabilité de détection
et de punition est faible, le ni-
veau optimal de la compo-
sante punitive sera élevé pour
satisfaire I’objectif de dissua-
sion et donc par la méme
plus élevé que le niveau né-
cessaire pour punir. Inverse-
ment si la probabilité de dé-
tection est élevée, le niveau
nécessaire pour satisfaire
lobjectif de dissuasion sera
plus faible que celui néces-
saire pour punir.

L’équilibre pour satisfaire les
deux objectifs se traduit donc
par un compromis impar-
fait.

D. L'impact des cotuts
judiciaires

Ces derniers doivent étre pris
en compte, de maniére géné-
rale et non seulement dans le
contexte anglo-saxon pour les
raisons suivantes :

— ils influencent la probabi-
lité¢ de poursuite et en consé-
quence celle d’échapper 4 la
condamnation ;

— de ce fait, plus la probabi-
lit¢ de poursuite est faible
plus la composante punitive
pourrait étre élevée ;

— néanmoins la finalité des
dommages punitifs n’est pas
d’accroitre le nombre de pro-
cés qui en lui-méme consti-
tue un cout social ;

— ils peuvent aussi contri-
buer & accroitre les colts ju-
diciaires surtout dans le
contexte anglo-saxon ou la
rémunération des avocats
peut étre totalement varia-
ble. Il parait alors tentant de
n’attribuer au demandeur
qu’une partie de la compo-
sante punitive, le complé-
ment revenant a ’Etat.

L’effet de ce découplage con-
duirait a réduire les colts ju-
diciaires sans diminuer la
composante dissuasive. Il



peut étre comparé a lutilisa-
tion des amendes civiles.

Cependant des études récen-
tes (9) montrent que lorsque
'on intégre les cotts de re-
cherche de preuve et de dé-
monstration du préjudice,
I’hypothése de découplage ne
s’avere pas nécessairement
optimale car le demandeur
doit pouvoir bénéficier de la
totalit¢ des dommages inté-
réts pour étre 4 méme d’en-
gager des efforts optimaux de
poursuite.

On se retrouve aussi con-
fronté 4 un dilemme du type
efficacité-équité.

E. L’'assurabilité
des dommages punitifs

La doctrine frangaise consi-
dére généralement que la
prise en charge par l’assu-
rance des réparations puniti-
ves nuirait au role dissuasif
et punitif de ces sanctions

(10).

L’analyse économique, ne
prenant pas en compte la di-
mension morale, ne suit pas
nécessairement ce point de
vue. En effet, ’assurabilité
n’affecte pas la situation des
victimes deés lors qu’elles sont
certaines d’é&tres indemni-
sées et accroit par ailleurs la
solvabilité des débiteurs qui
contractent I’assurance.

Cependant en ce domaine,
comme dans celui plus géné-
ral de la responsabilité quasi
délictuelle, ’assurance disso-
cie les dommages intéréts
payés du préjudice subi puis-
que pour l'auteur du dom-
mage, la prime d’assurance
constitue le cott effectif subi
en contrepartie de la faute
commise.

Néanmoins 1’adaptabilité des
primes aux sinistres subis ou
anticipés (sous forme de bo-
nus malus) permet de réta-
blir P’effet dissuasif et réduire
les risques de hasard moral.

L’assurabilité a par ailleurs
l’avantage d’une répartition
des risques optimale au ni-
veau de la collectivité.

L’analyse économique n’éli-
mine donc pas cette possibi-
lit¢ d’assurabilité en prenant
en compte l'efficacité écono-
mique de la régle de droit.

F. Les critiques de
la doctrine francaise

Bien que celle-ci ne soit pas
uniforme, les critiques
qu’adresse la doctrine fran-
¢aise a l'instauration d’un ré-
gime de dommages punitifs se
résument en deux points :

— il procure un avantage
inda 4 la victime ;

— il est arbitraire dans son
montant.

Si ce systéme n’est pas im-
portable dans notre systéme
juridique, il n’en demeure pas
moins nécessaire d’imaginer
comme le souligne Gene-
viéve Viney, « une sanction
spécifique plus souple que la
sanction pénale et plus dis-
suasive que I'indemnisation
pure et simple » (11).

D’ailleurs, comme le notent
de nombreux observateurs,
les tribunaux tendent dans les
faits & utiliser un tel systéme
en se servant du pouvoir sou-
verain que la Cour de cassa-
tion leur reconnait pour fixer
les dommages et intéréts.

On citera ’exemple de l’ar-
rét de la Cour de cassation,
Union locale du syndicat
CFDT de Boulogne-sur-
Mer ¢/ Société Transorient
Freight Transport Corpora-
tion, qui rappelle le principe
de I’évaluation souveraine du
dommage par les juges du
fond (12).

On peut cependant s’interro-
ger sur le bien fondé de cette
absence de contrdle de la
Haute Cour en ce qui con-
cerne I’évaluation du dom-

mage car la mise en ccuvre
des régles d’évaluation cons-
titue une question de droit et
non seulement de fait pour
laquelle le principe de la ré-
paration intégrale constitue
une réponse a la fois insuffi-
samment précise et pas tou-
jours adaptée.

Enfin si Pon peut éluder la
question des dommages pu-
nitifs dans les domaines ou il
existe d’autres moyens de pu-
nir a travers les condamna-
tions pénales ou administra-
tives et donc de réaliser par
un autre moyen les objectifs
d’incitation assignés aux
dommages punitifs, la ques-
tion reste entiére notamment
dans le domaine de la con-
currence déloyale et dans ce-
lui des fautes lucratives ou de
telles sanctions n’existent pas.

Il. Les fautes lucratives et
leurs sanctions - Le droit a
la restitution des profits
illicites

A. La position du droit civil
et de la common law par
rapport au droit a la resti-
tution des gains illicites

Starck, Roland et Boyer (13)
définissent les fautes lucrati-
ves comme étant celles qui,
« malgré les dommages et in-
téréts que le responsable est
condamné a payer et qui sont
calquées sur le préjudice subi
par la victime, laissent a leur
auteur une marge bénéfi-
ciaire suffisante pour qu’il
n’ait aucune raison de ne pas
les commettre ».

Ces fautes concernent no-
tamment P’atteinte aux droits
de la personnalité et a I’envi-
ronnement, le droit de la
concurrence déloyale et la
contrefacon. Elles échappent
en grande partie au droit pé-
nal. Elles tombent parfois
sous le coup des amendes ad-

(9) A. Choi and C. William
Sanchirico, Should plaintiffs win what
defendants lose ?, §-Legal Studies, juin
2004.

(10) Cf. S. Carval, La responsabilité
civile dans sa fonction de peine privee,
LGDY¥ 1995.

(11) Collogue CEDAG, 21 mars 2002,
op. cit., n° 1.

(12) « Autendu, selon Parrét artaqué
(Douai, 22 octobre 1985), qu’a la suite
d’une gréve de ’équipage survenue a
bord du navire Global Med appartenant
a la société Transorient Freight
Transports Corporation et de
Poccupation de ce navire immobilisé
dans le port de Boulogne du 6 au

29 mars 1979, la Cour d’appel de
Douai, par un arrét du 16 juin 1982, a
retenu la responsabilité de Punion locale
du syndicat CDFT de Boulogne et de la
Fédération internationale des ouvriers du
transport (ITF) aux motifs qu’elles
avaient, en participant directement a
une gréve, commis des actions illicites
indépendantes de Pexercice du droit de
gréve constituant un abus du droit
syndical et ordonné une expertise
comptable en vue de préciser les éléments
du préjudice subi par la société ».

« Attendu qu’il est encore fait grief a
Parrét de s’étre fondé sur Pévaluation
forfaitaire basée sur les stipulations de la
charte-partie ».

« Que si la réparation d’un dommage
doit étre intégrale, elle ne saurait en tout
cas excéder le montant du préjudice

subi ; qu’il résulte des constatations de
Parrét que la détermination forfaitaire
retenue par référence aux clauses de la
charte-partie érait supérieure a
Pévaluation du préjudice par Pexpert,
fondée sur les charges réelles supportées
par la société ».

« Mais attendu que les juges du second
degré, qui ont pu retenir lexistence du
préjudice moral invoqué par la société,
ont souverainement évalué Uentier
dommage subi par celle-ci ; que le moyen
qui, sous le couvert de modifications de
Pobjet du litige er des moyens invoqués
pour y prétendre, dénaturation du
rapport d’expertise, défaut et
contradiction de motifs, ne tend qu’a
remettre en discussion cette évaluation,
ne saurait étre accueilli ».

(13) B. Starck, H. Roland et L. Boyer,
Obligations, responsabilité délictuelle,
5¢éd., 1996, Litec, n° 1335.
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(14) A. Lepage, L’indemnisation du
préjudice résultant d’atteintes aux droits
du respect de la vie privée et a I'image
dans la jurisprudence récente, comm.
comm. élect., juiller-aoit 2001, p. 17.
(15) D. Fasquelle, L’existence de fautes
lucratives en droit frangais, LPA 2002,
n® 232, p. 27-37.

(16) E. Agostini, Les agissements
parasitaires en droit comparé. Le cas
Helmut Rothschild, JCP 1987, doct.,
3284, spéc. n° 6, cité par D. Fasquelle,
op. cit.

(17) Cass. com., 26 novembre 2003,
société Alain Manoukian c/Wajsfisz,
arrét n° 1662 FS-P.

(18) Prosser & Keeton, On torts, 5¢ éd.,
p. 672-676, West publishing and Co,
1984.
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ministratives comme en ma-
tiére de pratiques anticoncur-
rentielles avec 'article L. 464-
2 du Code de commerce qui
dispose que les sanctions pé-
cuniaires doivent étre propor-
tionnées a la gravité des faits
reprochés, a 'importance du
dommage causé a 1’écono-
mie et a la situation de I’en-
treprise concernée.

Cette définition relativement
abstraite ne prend pas en
compte explicitement la pro-
babilité de détection et de
sanction qui, comme on I’a
vu, précédemment constitue
la clé de voite du caractére
dissuasif de la sanction au ni-
veau de la collectivité, seul
point de vue permettant
d’évaluer efficacité des re-
gles juridiques sur les com-
portements individuels.

La pratique actuelle des tri-
bunaux en ce domaine se ca-
ractérise la aussi par un pou-
voir souverain des juges du
fond pour évaluer le préju-
dice et le montant de la répa-
ration, ce qui leur permet
dans certains cas d’appliquer
dans les faits, de maniére que
I’on a pu qualifier de « quasi
honteuse », pour caractéri-
ser 'opacité de leur évalua-
tion, des dommages intéréts
punitifs a travers la majora-
tion des dommages pour te-
nir compte de la gravité de
la faute. Ils sont cependant
obligés de le faire sans le dire
pour ne pas €tre sanctionnés
par la Cour de cassation.

Cependant, des décisions ré-
centes vont dans le sens in-
verse, notamment en ma-
tiére de protection de la vie
privée. Un arrét de la Cour
d’appel de Paris du 31 mai
2000 (14) indique que « I’al-
location de dommages et in-
téréts en réparation d’une at-
teinte portée au droit a
I'image et 4 la vie privée a
pour objet, non pas de sanc-
tionner un comportement ou
d’avoir sur la presse un effet
dissuasif au regard des pro-

fits par elle réalisés mais de
réparer le préjudice subi par
la victime ».

Il semble donc comme le
souligne Daniel Fasquelle
(15) que « Ce n’est qu’ex-
ceptionnellement que les ju-
ges prennent en considéra-
tion dans le calcul de la
somme & allouer 4 la victime
le montant des bénéfices illé-
gitimes réalisés par ’auteur
de la faute lucrative ».

Cet auteur propose a cet
égard afin de renforcer la
sanction des fautes civiles lu-
cratives d’annuler les gains de
lauteur de la faute en s’ins-
pirant du droit de common
law par application du con-
cept de waiver of tort (16).

On peut citer a cet égard un
cas récent ou la Cour de cas-
sation a dans un arrét du 26
novembre 2003 réaffirmé que
les bénéfices illégalement ob-
tenus par 'auteur de la faute
ne devraient pas donner lieu
a restitution (17).

Dans une espéce ou un tiers,
connaissant des pourparlers
en cours entre deux parties,
a finalement contracté avec
I'une d’entre elles, la Cour a
retenu que les actionnaires
(cédants) avaient rompu uni-
latéralement et avec mau-
vaise foi des pourparlers
qu’ils n’avaient jamais paru
abandonner et que l’offrant
poursuivait normalement.

Elle a cependant considéré
que le cessionnaire, bien qu’il
ait garanti les cédants, contre
une éventuelle indemnité
pour rupture des pourpar-
lers, n’avait pas usé de pro-
cédés déloyaux pour obtenir
la cession des actions litigieu-
ses... De ce fait, le cession-
naire n’a pas engagé sa res-
ponsabilit¢ a I’égard de son
concurrent pour l’acquisi-
tion..., peu importe qu’il ait
tiré un profit de la faute du
cédant.

Ainsi malgré la faute quasi
délictuelle reconnue (rup-
ture avec mauvaise foi des
pourparlers) a ’encontre du
cédant, la Cour ne retient pas
le principe d’indemnisation
de la société Alain Manou-
kian, victime de ces procé-
dés déloyaux, considérant
qu’elle n’avait aucun droit a
restitution sur les gains obte-
nus par les cédants et que son
préjudice se limitait aux frais
occasionnés par la négocia-
tion.

Il n’existe que rarement de
prise en compte, pour l'in-
demnisation de la victime,
des bénéfices illégitimes réa-
lisés par Pauteur de la faute.

Une telle décision vient ré-
duire le champ d’application
de la perte de chance. En ef-
fet, dés lors que le contrat est
réputé n’avoir pas existé, il ne
peut y avoir de droit pour la
victime a des profits espérés.

B. L'analyse économique
de la restitution des gains
illicites

Il nous parait intéressant de
présenter I’analyse économi-
que qui permet de justifier
pour déterminer ’assiette de
I'indemnisation le choix en-
tre le préjudice subi par la
victime et ’enrichissement de
P’auteur du dommage.

Cette possibilité offerte au
demandeur correspond a la
notion de waiver of tort ana-
lysée notamment par Pros-
ser et Keeton (18).

Le droit a restitution est né
dans la common law au XVII®
siécle 4 travers I’action d’as-
sumpsit relative a Datteinte
aux biens d’autrui et a la res-
titution des gains tirés de
cette atteinte.

Par extension, elle a été éten-
due a toute situation dans la-
quelle un quasi-délit (« tort)
entraine ’enrichissement du



défendeur au préjudice du
demandeur.

Cette action n’empéche pas
le recours ultérieur a une de-
mande d’indemnisation des
préjudices causés par la faute
elle-méme en cas d’insuccés
de P’action en restitution.

Cette action en restitution
n’est pas possible dans tou-
tes les actions quasi délictuel-
les mais uniquement dans les
cas ayant donné lieu a enri-
chissement fautif.

La construction juridique est
donc celle d’'un contrat fictif
ou quasi-contrat impliquant
de la part du défendeur une
obligation de rembourser le
gain illicite.

L’analyse de la pratique de la
common law conduit 4 distin-
guer les deux contextes
contractuels et quasi délic-
tuels :

— en matiére contractuelle,
un manquement significatif
autorisant 4 résilier le contrat,
dans un contexte ou les dom-
mages et intéréts ne sont pas
déterminables de maniére
précise, autorise la victime a
demander la restitution des
avantages injustement obte-
nus ;

— dans le domaine quasi dé-
lictuel, la théorie du quantum
meruit autorise également la
demande par la victime de la
restitution des avantages in-
justement obtenus par le dé-
fendeur.

Pour I’économiste, le débat
est de faible portée dés lors
qu’une partie des gains de
Pauteur du dommage équi-
vaut aux pertes de la vic-
time, pas nécessairement ex-
primés en terme de cotts
comptables subis mais de
colits d’opportunité c’est-a-
dire de manque a gagner po-
tentiel dont la victime aurait
pu bénéficier 4 travers Iutili-
sation potentielle de certains
de ses actifs.

En effet, enrichissement de
Pauteur du dommage peut
résulter de exploitation d’un
actif appartenant a la vic-
time. Certes celle-ci n’aurait
pas nécessairement obtenu
les mémes gains, mais la vic-
time, sans donner son con-
sentement a permis 4 ’auteur
du dommage de réaliser un
profit en utilisant un actif ap-
partenant a la victime.

Cet actif peut étre corporel
c’est-a-dire matériel ou incor-
porel lorsqu’il s’agit de
concurrence déloyale ou de
contrefagon de dessins et mo-
deles ou de marque.

L’application du principe de
restitution apparait incompa-
tible avec celui de la répara-
tion intégrale dés lors qu’il
n’est pas possible d’établir
que la victime aurait tiré le
méme bénéfice de ’exploita-
tion de cet actif.

Il est cependant acquis, que
le bénéfice de I’auteur du
dommage a été obtenu sans
le consentement de la vic-
time qui aurait soit refusé
l'utilisation de Dactif, soit
exigé une rémunération en
contrepartie (par exemple
une redevance pour une li-
cence d’exploitation).

Nous avons, nous-mémes
qualifié, en matiére de con-
trefagon de marque, cette li-
cence du terme de licence
implicite (19). La solution
n’est aujourd’hui largement
admise dans notre systéme
juridique qu’en matiére de
brevet. Il est méme établi
qu’une redevance « quasi pu-
nitive » puisse étre appli-
quée pour tenir compte que
le brevet a été utilisé non
conformément 2 la stratégie
de son propriétaire.

Une étude de la jurispru-
dence indique le « taux de re-
devance indemnitaire appli-
qué par les juridictions varie
grandement selon le do-
maine technique, I'industrie
en cause et les critéres d’ap-

préciation,... ». Elle précise
que parmi les critéres d’ap-
préciation des juges inter-
vient souvent le fait que « le
contrefacteur ne peut étre as-
similé 4 un licencié qui se se-
rait attribué 4 lui-méme un ti-
tre ». En conséquence, ’au-
teur déduit que « le taux de
redevance indemnitaire est
majoré, souvent de fagon im-
portante par rapport a celui
qui aurait été consenti & un
licencié contractuel » (20).

On peut certes considérer
que cet exemple ne traduit
pas nécessairement la mise en
ceuvre de ’hypothése de res-
titution et reléve de la répa-
ration intégrale puisqu’il
contribue a attribuer la rému-
nération qui aurait dd étre
celle de la victime dans les
conditions spécifiques de I’es-
péce a savoir un contrat de
licence non sollicité. Mais on
peut tout aussi bien considé-
rer qu’il s’agit de la restitu-
tion du profil potentiel (pas
nécessairement effectif) réa-
lisé par P’auteur du dom-
mage. On fait payer a ce der-
nier le colt d’opportunité
pour la victime que repré-
sente l'utilisation de P’actif ap-
partenant a la victime.

Le concept de cotit d’oppor-
tunité est central pour la
théorie économique et
consiste a poser que I'utilisa-
teur d’un actif doit en sup-
porter un colt qui corres-
pond au rendement de cet
actif pour son propriétaire
lorsqu’il est utilis¢é de ma-
niére optimale.

En conséquence de I’analyse
qui précede, il serait souhai-
table que cette solution de
restitution soit généralisée en
France a d’autres types d’ac-
tifs que les brevets.

En effet la quote part du bé-
néfice réalisé par auteur du
dommage, du fait de 'utilisa-
tion de actif détourné, au-
dela de la rémunération nor-
male de ses capitaux inves-

(19) M. Nussenbaum, Evaluation du
préjudice de marque, cas particulier de
Patteinte a I’image de marque, YCP E,
n® 50, 16 décembre 1993.

(20) ¥.-CL., Brever 2001 des Editions
du Juris-Classeur (n* 158 et 159).
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(21) CA Paris 1™ ch., section B,

10 jusller 1986, JCP 1986. 1. 207-12.
(22) Cité par S. Carval, op. cit.,

p. 138, et E. Agostini, cité note 4.
(23) E. Agostini, op. cit.
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tis, provient de I’exploitation
d’un actif appartenant 4 la
victime dont il n’a pas payé
le cott d’opportunité corres-
pondant & son utilisation.

Pourquoi avoir besoin de dé-
montrer que la victime aurait
pu elle-méme obtenir ce pro-
fit pour avoir un droit & ré-
paration ? Dans bien des cas,
une telle exploitation peut
étre contraire a sa stratégie.
De ce fait, elle ne sera pas
indemnisée parce que la dé-
monstration comptable de sa
capacité a générer le méme
profit ne pourra étre établie.

On pergoit bien la limite de
cette exigence et le carcan
qu’elle constitue et qui con-
duit en définitive 4 permet-
tre de rémunérer des prati-
ques délictueuses.

La régle de la réparation in-
tégrale rend impossible cette
démonstration des lors que la
victime ne dispose pas des
mémes possibilités que ’au-
teur du dommage pour réali-
ser le profit.

La common law résout le pro-
bléme en introduisant le
concept de quasi-contrat.

En effet, la victime a permis
a Pauteur du dommage de
réaliser son profit grice 4 un
quasi-contrat. Le principe de
restitution permet a la vic-
time d’obtenir la restitution du
profit li¢ a ce quasi-contrat.
C’est d’ailleurs cette solution
qui avait été retenue par la
Cour d’appel de Paris dans
I’affaire Helmut Rothschild ci-
tée précédemment (21).
Ayant reconnu ’existence
d’un dommage « moral et
matériel », la Cour indique
qu’il convenait pour évaluer le
préjudice « de tenir compte
essentiellement de I’incidence
qu’a pu avoir l'utilisation du
nom de Rothschild dans ’en-
richissement qu’ont accusé
H. Rothschild et ses sociétés
et dans la plus value de la va-
leur des fonds de commerce
par eux exploités (22) ».

En raisonnant ainsi, la Cour
d’appel déduit ’existence
d’un préjudice du fait de ’en-
richissement de ’auteur du
dommage. Elle utilise cet en-
richissement pour chiffrer les
dommages. Cette décision a
été qualifiée de non ortho-
doxe mais se comprend
néanmoins dans le cadre du
parasitisme pour lequel les
gains réalisés sont suspects et
justifient « une peine privée
dissuasive prévenant la réci-
dive comme DI’imitation »
(23).

11 existe d’autres exemples en
matiére de concurrence dé-
loyale ou de parasitisme ou il
est tenu compte des bénéfi-
ces illégitimes et des avanta-
ges indus pour déterminer le
préjudice, citons notam-
ment :

— CA Paris 4° ch., 7 juin
1990, Tour d’Argent ;

— CA Grenoble, 27 juin
1984, Chaussures Jourdan ;

— Cass. civ. 1'%, 5 novem-
bre 1996, Prisma Presse ¢/
Caroline Grimaldi, Prin-
cesse de Monaco :

« Attendu que la société
Prisma Presse, éditrice du
journal « Voici », fait grief a
Parrét attaqué (Paris, 15 fé-
vrier 1994) de I’avoir con-
damnée a payer a Caroline
Grimaldi, princesse de Mo-
naco, des dommages et inté-
réts pour atteinte 4 sa vie pri-
vée et a son droit de s’oppo-
ser a la publication de son
image ».

- « Qu’il est encore reproché
a la Cour d’appel d’avoir ac-
cordé une indemnité s’appa-
rentant 2 une amende civile,
indépendamment de tout
dommage réparable, en vio-
lation du principe d’adéqua-
tion de la réparation accor-
dée au préjudice subi, et sans
motiver sa décision qui pro-
cede par simple affirma-
tion ».

- « Mais attendu que selon
larticle 9 du Code civil, la
seule constatation de I’at-
teinte 4 la vie privée ouvre
droit a réparation ; que la
Cour d’appel, aprés avoir
constaté l’atteinte portée au
droit de M™¢ Grimaldi au
respect de sa vie privée par
la publication litigieuse révé-
lant sa vie sentimentale, a
souverainement évalué le
montant du préjudice subi ;
qu’elle a ainsi légalement jus-
tifié sa décision ».

C. Conclusion partielle

On constate 1a encore que
c’est uniquement en suivant
une approche se situant au
niveau global de la collecti-
vité que I’on peut reconnai-
tre cette possibilité de restitu-
tion car elle est seule 4 mé-
me de permettre aux proprié-
taires de l’actif corporel ou
incorporel d’en obtenir une
rémunération correspondant
a leur cout d’opportunité
lorsque les profits des auteurs
de dommage sont obtenus de
maniere illicite. Cependant,
cette restitution peut ne pas
étre totale des lors que les
profits obtenus par l'auteur
du dommage correspondent
aussi a la mise en ceuvre de
leurs propres actifs. C’est
pourquoi, il conviendrait que
la Cour de Cassation si elle
retenait cette approche en dé-
finisse les contours et les li-
mites.

L’utilisation de la théorie de
la licence implicite permet de
résoudre cette question puis-
qu’elle extrait, dans le profit
global de l’auteur du dom-
mage, la part qui revient a la
victime, méme si cette der-
niére, n’aurait pas elle-méme
exploité Pactif qui lui appar-
tient selon les mémes moda-
lités.



ll. L'obligation de minimi-
sation du dommage ou
« duty to mitigate »

ette obligation de mini-
misation du dommage
qui existe dans la common law
exprime qu’il sera tenu
compte dans le calcul des
dommages-intéréts contrac-
tuels ou extracontractuels des
efforts raisonnables que le
créancier aura fournis pour
remplacer ou réduire son
préjudice.

La charge de la preuve in-
combe au défendeur qui doit
montrer que le demandeur
n’a pas réalisé des efforts rai-
sonnables pour réduire son
préjudice.

Il va démontrer que les reve-
nus effectifs du demandeur
ou créancier sont inférieurs a
ce qu’ils auraient été s’il avait
développé de tels efforts :

— il montrera notamment
qu’une entreprise défaillante
aurait pu se reconvertir dans
une autre activité et réduire
le préjudice 4 la différence de
revenus existant entre les re-
venus espérés et les revenus
alternatifs ;

— de méme, en cas de rup-
ture d’approvisionnement le
défendeur montrera que le
demandeur aurait pu trou-
ver un autre fournisseur et
réduire le préjudice a la dif-
férence des coits d’approvi-
sionnement ;

— en mati¢re de préjudice
corporel, ’assureur mon-
trera que la victime aurait pu
par un traitement adéquat et
non dangereux, réduire les
effets de I’accident.

Les dommages et intéréts
doivent étre égaux au co(t
spécifique (marginal) engen-
dré par le préjudice.

A. Le devoir de minimisa-
tion du dommage peut en
effet, dans 1a common law,
étre interprété comme une
responsabilisation de la
victime vis-a-vis du cotut
marginal engendré spécifi-
quement par elle dans le
cadre du préjudice qu’elle
a subi

La victime d’une rupture
contractuelle ne peut récla-
mer I'indemnisation de cotts
qu’elle aurait pu éviter avec
des efforts raisonnables sans
risque de pertes ou de bles-
sures supplémentaires subs-
tantiels, ce qui veut dire que
les bénéfices attendus de tels
efforts dépassent les cotits es-
pérés.

De plus, le demandeur
pourra obtenir réparation des
colts supplémentaires sup-
portés pour réduire son pré-
judice.

Exemple : Daley v. Irwin
(24) — Le demandeur achéte
des semences avariées et
constate qu’elles sont ava-
riées avant de les planter. La
Cour considére que s’il les a
planté en connaissant leurs
défauts, il ne pourra pas ob-
tenir réparation pour la ré-
colte perdue car la victime a
contribué a accroitre son pré-
judice. Les dommages sont
limités 4 la valeur des semen-
ces.

B. Le concept de « margi-
nal cost liability »

L’analyse économique consi-
dére qu’il faut minimiser la
somme des dommages et des
couts de prévention.

Le montant optimal de cott
de prévention est obtenu
lorsque 1 $ de cott supplé-
mentaire de prévention ne ré-
duit le dommage que de 1 §.

C. La duty to mitigate ne
peut étre analysée indé-
pendamment des régles de
détermination de la res-
ponsabilité et du rdle de 1a
négligence de la victime
dans le préjudice

Il existe en effet dans la com-
mon law deux niveaux de res-
ponsabilité qui ont chacune
des conséquences spécifi-
ques sur la prévention des
dommages :

— la « responsabilité stricte »
qui constitue une régle non
efficiente puisqu’elle n’invite
pas la victime & prévenir le
dommage ;

— la « négligence contribu-
tive » qui peut exonérer
Pauteur du dommage en cas
de négligence de la victime.

Une victime sera considérée
comme négligente si le cott
des mesures de précaution
qu’elle peut mettre en ceuvre
est inférieur a ’espérance du
cott de l'accident (formule
de Hand).

Est négligent celui qui ne met
pas en ceuvre des efforts de
précaution (B) qui ont un
cout inférieur 4 I’espérance
des pertes (L) provoquées
par le dommage.

Si p est la probabilit¢é du
dommage et L les pertes :

— espérance des pertes : p X
L;

— si le cotit des précautions,
B est inférieur 4 p.L soit (B
<pL), alors la victime qui ne
les aura pas mises en ceuvre
sera considérée comme négli-
gente (formule de Hand).

Dans un systéme de « négli-
gence contributive » (ou com-
parative), si le colt de pré-
caution est inférieur pour la
victime a celui devant étre
supporté par PPauteur du
dommage pour l’éviter, la
victime sera moins ou pas du
tout indemnisée.

(24) 205, p. 76 (Calif, 1922), cité

(p. 77), par D. Wittman : Optimal
Pricing of Sequential Inputs : Last clear
chance, mitigation of damages and
related doctrines in the law. The journal
of legal studies vol x (1), janvier 1981,
p. 65-92.
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(25) Prosser et Keeton, On torts,... op.
ct.

(26) H. Muir-Watt, La modération des
dommages en droit anglo-américain.
Colloque CEDAG, 21 mars 2002, LPA
2002, n° 232, p. 45-49.

(27) Op. ct.

(28) Op. cit.

(29) Op. c.

(30) Réf. Cass. civ. 2%, 19 juin 2003,
Xnauflaire ¢/ Decrept, arrét n® 930
FES-P+B+R+I et Dibaoui ¢/ Flamand,
arrét n° 931 FS-P+B+R+I.

(31) J.-L. Aubert, La victime peut elle
étre obligée de minimiser son dommage ?
RY¥DA, avril 2004, p. 355-359.
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La notion de juste précau-
tion est définie par la précau-
tion qui doit é&tre prise en
supposant que ’autre partie
prend elle-méme les mesu-
res adéquates (« due care »).

D. L'analyse économique
rejoint la common law
avec la notion de consé-
quences évitables

Prosser et Keeton (25) utili-
sent le concept de consé-
quences évitables, notion
identique a celle de la « négli-
gence contributive » : la vic-
time ne sera pas indemnisée
(ou moins indemnisée) si elle
avait pu éviter les dommages

par une conduite raisonna-
ble.

Le raisonnement s’applique
aux conséquences de l’acci-
dent lui-méme indemnisé : si
aprés un accident automo-
bile, la victime ne soigne pas
correctement sa jambe frac-
turée, elle n’obtiendra pas ré-
paration des conséquences
aggravées subies par sa
jambe.

Comme le dit Horatia Muir-
Watt : « Cesser de pleurer
sur le lait renversé » (26).

Il s’agit en fait, bien d’une
analyse 4 la marge. Comme
I'indiquent & la fois Gene-
viéve Viney (27) et Prosser
& Keeton (28) : il faut sépa-
rer les causes des différentes
composantes du dommage
global et répartir ainsi le pré-
judice global en fonction des
différentes causes. Si I’affec-
tation & des causes séparées
est possible, seule les causes
strictement fautives donne-
ront lieu a réparation. La non-
minimisation du dommage est
ainsi considérée comme une
faute séparée de la victime.

E. Les possibilités d’accli-
matation de la duty to
mitigate dans le systéme
juridique francais et dans
les systémes européens

Genevieve Viney (29) a
montré que la duty to min-
gate est partiellement accli-
matable dans le droit fran-
cais.

— Le juge frangais en se pla-
¢ant au jour du jugement
pour évaluer le préjudice peut
faire jouer un mécanisme de
réduction prenant en compte
effet partiellement exonéra-
toire de la faute de la victime
lorsque cette faute a contri-
bué a I’aggravation du dom-
mage.

— Cependant, ses moyens ne
sont pas équivalents 4 ceux
des jurisprudences anglaises
et américaines du duty to mi-
tigate.

— Le droit allemand et les
conventions internationales
donnent plus de relief que le
droit frangais a la diligence
requise de la part de la vic-
time afin d’éviter I’aggrava-
tion de son dommage.

Il pourra donc a cet égard
étre intéressant de commen-
ter des décisions de 2003 qui
montrent que cette obliga-
tion de minimiser le dom-
mage n’est pas reconnue en
droit frangais.

Exemple : arrét du 19 juin
2003, arrét n°® 931-FS-
P+B+R+I.

« Attendu que Pauteur d’un
accident est tenu d’en répa-
rer toutes les conséquences
dommageables : que la vic-
time n’est pas tenue de limi-
ter son préjudice dans Pinté-
rét du responsable »...

« Attendu que pour réduire
le montant de 'indemnisa-
tion (...) Parrét retient que
M™¢ Dibaoui a été invitée par
son neurologue en 1995, puis
par son neuropsychologue en

1998, a pratiquer une réédu-
cation orthophonique et psy-
chologique, ce qu’elle n’a pas
fait ; que ce refus de se soi-
gner est fautif et que cette
faute concourt pour partie a
la persistance de troubles
psychiques ; qu’en statuant
ainsi, alors que M™¢ Dibaoui
n’avait pas ’obligation de se
soumettre aux actes médi-
caux préconisés par ses mé-
decins, la Cour d’appel a
violé le texte susvisé, casse et
annule... » (30).

La doctrine frangaise opére
une distinction entre réduc-
tion du dommage et évite-
ment d’une aggravation du
dommage.

Le seul fait que la victime
dispose d’un moyen d’en ré-
duire 'importance ne saurait
lui étre opposé pour limiter
son droit a réparation » (31).

La question se pose en des
termes différents lorsqu’il
s’agit d’une aggravation du
dommage initial qui peut
alors étre considérée comme
un préjudice spécifique causé
a autrui (Uauteur de la faute).

Ceci conduit différents au-
teurs a considérer qu’une
telle analyse ne peut étre me-
née qu’au cas par cas.

Si une telle analyse évite de
poser la question du devoir
de minimisation, elle reléve a
notre sens d’une certaine ca-
suistique qui la rend peu
transparente pour les justicia-
bles.

Cependant d’autres auteurs
rejoignent ’analyse évoquée
plus haut avec GeneviéveVi-
ney en utilisant implicite-
ment la référence 4 une
conduite prudente c’est-a-
dire absente de négligence :

— en matiére contractuelle
en se référant a I’obligation
de loyauté ou de bonne foi ;

— en matiére extracontrac-
tuelle en évoquant le devoir



général de conduite pru-
dente de Pl’article 1383 ;

— d’une maniére générale et
par référence a article 1151
du Code civil en interprétant
la notion de suite directe de
maniére 4 ne comprendre
que ce qui résulte de la faute
en excluant la part résultant
de I'imprudence de la vic-
time.

Cependant, la question de la
conséquence a tirer de cette
faute de la victime commise
aprés le fait dommageable est
entiere dés lors que le dom-
mage n’est pas divisible et
que ’on ne peut pas en attri-
buer une part 4 la conduite
imprudente de la victime.

En matiére économique, I’ar-
ticle 77 de la Convention de
Vienne sur la vente interna-
tionale de marchandises a
posé que la partie qui invo-
que la contravention au
contrat doit prendre toute
mesure raisonnable pour li-
miter la perte y compris le
gain manqué.

En conclusion, pour I’écono-
miste, ¢’est ’optimum collec-
tif qui justifie la duty to mit-
gate puisque la nécessité de
privilégier une prévention op-
timale, indépendamment des
fautes initiales conduit a
prendre les précautions né-
cessaires qui permettent 4 la
marge de réduire le préju-
dice & un niveau égal aux
colts de prévention. Il est
ainsi vraisemblable que la jus-
tification de la duty to mini-
gate ne puisse étre trouvée
qu’au niveau collectif.

On ne peut en effet pas jus-
tifier de maniére parfaite au
niveau individuel la duzy to
mitigate puisqu’un préjudice
résulte d’une faute et que la
victime peut difficilement étre
considérée comme fautive
dans le cadre de la faute ini-
tiale de l’auteur du dom-
mage.

C’est pourquoi a cet égard, les
arréts du 19 juin 2003 de la
Cour de cassation ont paru
manifester une réticence par
rapport 4 une reconnaissance
d’un quelconque devoir de
minimisation du préjudice

(32).

Jean-Luc Aubert rappelait a
cet égard (33) que P’arti-
cle 1479 du Code civil du
Québec a introduit une plus
grande souplesse d’interpré-
tation « la personne qui est
tenue de réparer un préju-
dice peut ne pas avoir a ré-
pondre de I’aggravation de
celui-ci lorsque la victime dis-
posait de moyens s(rs et sans
réel inconvénient pour elle de
Iéviter ».

Cependant Geneviéve Viney
souligne quant a elle que si
'obligation de minimiser son
propre dommage ne consti-
tue qu’un moyen « de faire
des économies sur la répara-
tion » alors son introduction
en droit frangais serait « beau-
coup moins nécessaire et plus
risquée » (34).

Conclusion générale
e principe de répara-

L tion intégrale doit étre
interprété, non seulement au
niveau individuel mais aussi
au plan de 'optimum collec-
tif car les décisions indivi-
duelles ont des portées col-
lectives.

Il revient a I’économiste
d’analyser I’impact au ni-
veau collectif des régles indi-
viduelles, en s’appuyant sur
des régles abstraites de com-
portements individuels et de
fonctionnement des mar-
chés.

La notion de réparation inté-
grale de la victime ne semble
pour l'instant regue en droit
qu’au niveau individuel, ce
qui la prive d’une de ses di-
mensions. En outre, cette ré-

gle apparait économique-
ment imprécise puisqu’elle ne
prend qu’imparfaitement en
compte les cotts d’opportu-
nité supportés par la vic-
time, colts qui sont le plus
souvent des « manques 4 ga-
gner ». Le principe laisse li-
bre cours 4 des interpréta-
tions d’espéces qui peuvent
s’avérer soit dissonantes, soit
inadaptées pour répondre au
besoin incitatif et dissuasif de
la réparation civile au niveau
collectif. Sur le terrain juridi-
que, cela se traduit par des
différences trés fortes entre
des pratiques juridictionnel-
les dans les tribunaux. Pour
I'instant, du fait de ’absence
de contrdle exercé par la
Cour de cassation sur les éva-
luations des préjudices, ces
divergences perdurent.

SiTon continue dans la pers-
pective économique, celle-ci
impliquerait plusieurs évolu-
tions souhaitables du droit et
du réle plus particulier que
la Cour de cassation exerce
pour assurer 'unité de la ju-
risprudence. L’idée princi-
pale est d’intégrer dans la ju-
risprudence la dimension col-
lective, et non plus seule-
ment individuelle, des régles
juridiques de la réparation.
L’évolution pourrait alors se
faire dans le sens suivant :

— une composante punitive
des dommages-intéréts pour
inciter a4 des comportements
loyaux, du moins lorsque les
amendes civiles ne permet-
tent pas d’obtenir cet objec-
tif. Cela réduit la perspective
de survenance de dommages
ultérieurs, ce qui est collecti-
vement efficace ;

— la nécessité d’inciter la vic-
time 4 ceuvrer pour réduire
le préjudice. Cela réduit 'am-
pleur des dommages causés,
ce qui est toujours collective-
ment utile ;

— la nécessité de réparer ef-
ficacement les fautes lucrati-
ves, en ne s’arrétant pas aux

(32) Bull. civ. II, n° 203, D. 2003,
jur., p. 2326, note §.-P Chazal,
Defrénois 2003, art. 37845, n° 121,
J.-L. Aubert, RTD civ. 2003, p. 716,
n’ 3, obs. P. Jourdain.

(33) Op. cit.

(34) G. Viney, Faut-il moraliser le droit
frangais de la réparation du dommage ?,
rapport de synthése, note 4, p. 71, op.
cit.
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seules pertes ou manques a
gagner comptables de la vic-
time, pour saisir 4 travers le
concept de colt d’opportu-
nité ou de rémunération op-
timale des actifs utilisés, la
quote-part du bénéfice réa-
lisé par l’auteur du dom-
mage et provenant d’une uti-
lisation fautive d’un actif ap-
partenant a la victime. La
théorie de la faute lucrative
est exemplaire de cette mé-
thode colt/bénéfice sur la-
quelle ’analyse économique
du droit se construit princi-
palement.
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L’APPRECIATION DU PREJUDICE

omme on vient de nous
Pexpliquer, P’apprécia-
tion du préjudice et I’évalua-
tion des indemnités sont sou-
mises, dans certains droits
étrangers, en particulier ceux
qui sont régis par la common
law, a des régles qui s’éloi-
gnent sensiblement de celles
qui dominent cette matiére
en droit frangais. Or si ces so-
lutions nous intéressent par-
ticuliérement et si nous nous
sentons le devoir de les exa-
miner avec soin, c’est notam-
ment parce qu’elles sont as-
sez largement approuvées par
les partisans de I’analyse éco-
nomique du droit. Ceux-ci
estiment en effet générale-
ment qu’elles contribuent,
mieux que le droit francais,
a une allocation correcte des
ressources consacrées a I’in-
demnisation des dommages
et, par la méme, a une réduc-
tion des colits sociaux consa-
crés a cet objet.

Certaines de ces solutions
sont inspirées par I'idée qu’il
convient, dans toute la me-
sure du possible, d’inciter
Pauteur, comme la victime, a
éviter les comportements a
risque, ce qui, 4 terme, fera
I’économie de nombreux
dommages et, par consé-
quent, de nombreuses in-
demnisations.

Relévent de cette catégorie
notamment ’institution des
dommages-intéréts punitifs ou
exemplaires ainsi que la re-
connaissance 4 la victime du
droit d’obtenir, sous forme de
dommages-intéréts, la restitu-
tion de l'intégralité des pro-
fits obtenus par I'auteur d’une
faute lucrative. Ce sont 1a en
effet des moyens de dissua-
der ceux qui seraient tentés de
commettre des fautes délibé-
rées pour se procurer un
avantage qu’une réparation
mesurée seulement a4 I’aune

GENEVIEVE VINEY

Professeur de droit 4 'Université Paris I (Panthéon-Sorbonne)

du dommage subi ne suffirait
pas a anéantir.

De méme, le fait d’imposer
a la victime l’obligation de
tout faire pour réduire son
dommage ou en éviter 'ag-
gravation est orienté vers cet
objectif de prévention et de
dissuasion dont on attend des
effets drastiques sur ’am-
pleur des dommages 4 répa-
rer.

Il existe en outre d’autres so-
lutions qui ne visent pas ce
but, mais qui limitent plus di-
rectement le cotit des indem-
nisations. Il s’agit notam-
ment du refus d’y inclure cer-
tains types de dommages,
comme, par exemple tel ou
tel préjudice moral — ce que
font beaucoup de droits
étrangers — ou ce qu’on ap-
pelle « le préjudice économi-
que pur » (pure economic
loss), c’est-a-dire la perte de
profit qui ne s’accompagne
d’aucune atteinte physique a
la personne ou aux biens,
comme le font les droits
anglo-américains et le droit
allemand.

De méme, l'utilisation de la
méthode d’appréciation en
fonction de 'intérét dit « né-
gatif » a été proposée d’abord
en Allemagne & propos des
conséquences de la rupture
fautive de pourparlers con-
tractuels, mais elle s’est en-
suite développée en Angle-
terre, aux Etats-Unis et dans
beaucoup d’autres pays non
seulement dans ce domaine
particulier, mais aussi 4 pro-
pos du calcul des indemnités
dues a la suite de la résolu-
tion ou de ’annulation d’un
contrat imputable 4 la faute
de I'un des partenaires. Or
cette méthode conduit a re-
fuser la compensation des
profits que la victime pou-
vait espérer obtenir de ’exé-
cution correcte du contrat qui
n’a pas été exécuté. Elle li-

mite ainsi sensiblement ’am-
pleur des condamnations.

Le développement de tous
ces procédés, qui sont incon-
testablement inspirés de
considérations économiques,
pose donc une question qu’il
est aujourd’hui impossible
d’éluder, celle de son impact
sur le droit francais. Celui-ci
est resté jusqu’a présent en-
tirement dominé, au moins
officiellement, par le prin-
cipe dit de « la réparation in-
tégrale » qui serait mieux dé-
fini par I’expression « prin-
cipe d’équivalence entre dom-
mage et réparation ». C’est
en effet pratiquement la seule
régle juridique dont la Cour
de cassation accepte de con-
tréler 'application, ce con-
trole étant d’ailleurs plus
théorique que réel en raison
du pouvoir d’appréciation
souverain que la juridiction
supréme reconnait aux juges
du fond pour ’évaluation des
indemnités. Le contraste est
donc saisissant, dans ce do-
maine, avec la common law
qui admet, au contraire, que
Pappréciation du préjudice
est une question de droit et
qui autorise les juges a pro-
noncer des condamnations
s’¢loignant ouvertement
d’une simple évaluation ajus-
tée a 'ampleur des préjudi-
ces et intégrant d’autres pa-
rametres comme la préven-
tion, la dissuasion ou tout
simplement le souci de mo-
dérer les condamnations afin
de ne pas aggraver les cots
sociaux qu’elles engendrent.

Or il est bien évident que la
constatation de cette opposi-
tion appelle tout naturelle-
ment & s’interroger sur le
bien-fondé de nos propres
positions. Les exemples ve-
nus de I’étranger ne doivent-
ils pas nous amener 4 repen-
ser le droit francais de I’in-
demnisation et ce renouvelle-
ment éventuel ne doit-il pas
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s’inspirer de considérations
de politique économique, en
particulier du souci d’assu-
rer la meilleure allocation
possible des ressources
consacrées a la réparation des
dommages ?

La réponse a ces questions
appellerait des développe-
ments considérables tou-
chant non seulement au droit
de la responsabilité, mais
aussi au droit et 4 la pratique
de l’assurance. Il n’est donc
pas question de les traiter ici
dans leur ensemble, mais seu-
lement de faire écho a I’ex-
posé précédent en faisant en-
tendre la voix du juriste.

Autrement dit, il s’agit de se
demander si les solutions qui
ont été évoquées par Mau-
rice Nussenbaum et qui sont,
comme il I’a souligné, vali-
dées par les tenants de I’ana-
lyse économique du droit, se-
raient transposables en droit
francais et si cette transposi-
tion parait utile et souhaita-
ble.

Nous nous poserons ces
questions successivement 3
propos des dommages-
intéréts punitifs et du droit,
pour la victime, d’obtenir la
restitution du profit de la
faute lucrative (1), pour I’obli-
gation imposée 4 cette méme
victime de réduire son dom-
mage dans l'intérét du res-
ponsable (ll) et enfin pour la
limitation des conséquences
du dommage initial 4 inclure
dans I'indemnisation (Ill).

I. Les dommages-intéréts
punitifs et le droit pour la
victime d’obtenir la resti-
tution des profits de la
faute lucrative

priori, il s’agit 1a de
deux solutions distinc-
tes, les dommages-intéréts
punitifs ayant pour fonction
de sanctionner les fautes les
plus graves, méme si elles ne

sont pas spécialement lucra-
tives, tandis que le droit a la
restitution des profits inter-
viendrait dans les cas ou la
faute, méme relativement vé-
nielle, est génératrice d’avan-
tages qu’une indemnité fixée
en fonction de ’'ampleur des
dommages subis ne suffit pas
normalement a épuiser.

Pourtant, ces deux procédés
présentent bien des points
communs. Tous deux en ef-
fet ont pour objet essentiel de
prévenir des comportements
a risque en accordant 4 la vic-
time le droit d’obtenir le bé-
néfice d’'une condamnation
financiére plus lourde que
celle qui correspond a la
stricte réparation de son dom-
mage. C’est d’ailleurs pour-
quoi 'un comme l’autre se
heurte en droit frangais a un
obstacle considéré par cer-
tains comme infranchissa-
ble : il s’agit du principe de
I’équivalence entre dom-
mage et réparation dans la
mesure ou celui-ci interdit de
faire de I'indemnisation une
source de profit. Rappelons
en effet que, selon la formule
bien rddée employée par la
Cour de cassation, « ’alloca-
tion des dommages-intéréts
doit avoir pour objet de re-
placer la victime, autant qu’il
est possible, dans la situation
méme ou elle se serait trou-
vée si le fait dommageable
n’avait pas eu lieu, sans qu’il
en résulte pour elle ni perte
ni profit ».

Pourtant, il est frappant de
constater que ces procédés,
qui sont officiellement con-
damnés, sont en fait prati-
qués couramment sous le
manteau protecteur du pou-
voir souverain que la Cour de
cassation reconnait aux ju-
ges du fond dans I’évalua-
tion des dommages-intéréts.

Il a été observé notamment
que la réparation des dom-
mages moraux, que la juris-
prudence frangaise admet
trés libéralement aboutit a des

condamnations qui sont sou-
vent influencées par la gra-
vité de la faute commise. Du
moment que les juges du
fond ne ’avouent pas et qu’ils
prennent soin de dire que les
¢léments fournis permettent
d’évaluer I'indemnité a telle
ou telle somme, la Cour de
cassation n’exercera aucune
censure.

Mais c’est surtout en cas de
faute lucrative que I’évalua-
tion des dommages-intéréts
est manifestement déconnec-
tée de la valeur objective du
préjudice. Elle Pest d’ailleurs
par la force des choses en
matiére de concurrence dé-
loyale car il est généralement
impossible de mesurer 'im-
pact exact du comportement
déloyal sur la diminution de
la clientéle et la baisse du
chiffre d’affaires, de telle sorte
que les tribunaux ont été
amenés a renoncer 4 exiger
de la victime qu’elle prouve
un dommage, se contentant
de la preuve d’une faute.

Une évolution analogue s’est
d’ailleurs produite en ma-
tiére d’atteinte aux droits de
la personnalité par la voie de
la presse. Il est évident que
les profits que ’organe de
presse espere tirer des indis-
crétions qu’il commet sciem-
ment sont souvent substan-
tiels. Or le dommage subi par
la victime est trés difficile a
cerner, ce qui amene tout na-
turellement les juges 4 négli-
ger ce second élément au
profit du premier dans la
fixation de l'indemnité. S’il
ne le dit pas, sa décision ne
sera exposée a aucune cen-
sure.

Les dommages et intéréts pu-
nitifs sont donc pratiqués
dans certains domaines par
les juges frangais, mais ils le
sont officieusement et de ma-
ni€re inavouée.

Est-ce une situation satisfai-
sante ? On peut difficilement
le soutenir.



En effet le rejet d’une prati-
que courante dans le do-
maine du non-droit ne per-
met ni d’é¢laborer un régime
approprié¢, notamment en
précisant que ces dommages-
intéréts ne doivent pas étre
pris en charge par I’assu-
rance — ce qui serait néces-
saire pour les rendre effica-
ces — ni de les cantonner
dans les cas ou ils présentent
une réelle utilité. Autrement
dit, 1l expose les justiciables
a une réelle insécurité et
autorise toutes les dérives.

Le domaine des dommages-
intéréts punitifs devrait, sem-
ble-t-il, recouvrir d’abord ce-
lui de la faute lucrative car
c’est la précisément que la
conjugaison du droit pénal et
d’un droit civil seulement
orienté vers la réparation
s’avére manifestement inca-
pable de dissuader les ac-
teurs de la vie économique
d’adopter des comporte-
ments a risque.

En effet, le droit pénal est, on
le sait, dominé par le prin-
cipe de « la légalité des pei-
nes ». Or la peine est généra-
lement fixée, non pas en
fonction des profits, mais de
la gravité de I'infraction. Si le
droit civil néglige, de son
cOté, cet aspect de profit, les
auteurs de fautes lucratives
n’ont alors pas grand chose
a craindre de la justice.

En pratique, la faute lucra-
tive peut se manifester a I’oc-
casion d’activités assez diver-
sifiées. Outre les actes de
concurrence déloyale ou de
parasitisme et les atteintes
aux droits de la personnalité
par voie de presse, elle peut
prendre la forme d’une at-
teinte aux droits de pro-
priété intellectuelle, notam-
ment les brevets et les mar-
ques, ainsi que d’inexécu-
tions contractuelles délibé-
rées, comme, par exemple, la
pratique du surbooking dans
le transport aérien.

Dans tous ces cas, il est non
seulement souhaitable, mais
méme, semble-t-il, néces-
saire, de permettre aux juges
de dépasser une vision pure-
ment indemnitaire. Ils de-
vraient toujours avoir la pos-
sibilité, si I’activité nuisible
n’a pas encore pris fin, d’or-
donner sa cessation et la res-
titution des profits indGment
pergus et, si elle a déja pro-
duit tous ses effets, de calcu-
ler 'indemnité, autant que
possible, de maniére 4 annu-
ler les avantages que Pauteur
en a tirés en ajoutant a cette
indemnisation une pénalité
destinée a le dissuader de re-
commencer.

Un tel aménagement des
pouvoirs du juge a déja été
esquissé dans certains domai-
nes. Par exemple, en matiére
de concurrence déloyale et
pour les atteintes aux droits
de la personnalité, ’action en
cessation est explicitement
autorisée. En ce qui concerne
la contrefagon, le législateur
est allé plus loin puisque les
articles 335-6 et 335-7 du
Code des propriétés intellec-
tuelles prévoient une confis-
cation du matériel du contre-
facteur ainsi que de la « re-
cette » tirée du délit, le tout
devant étre remis a la vic-
time ou a ses ayants droit.

Ces textes ne suffisent cepen-
dant pas a régler le probléme
dans son ensemble. Ils lais-
sent subsister le besoin d’une
disposition plus générale per-
mettant d’appréhender tous
les cas de faute lucrative.

Faut-il aller plus loin et ad-
mettre des dommages-
intéréts punitifs en cas de
faute intentionnelle ou lourde
méme non lucrative ? La
question est discutable.

Pour la faute intentionnelle,
il existe en effet d’ores et déja
une sanction trés importante
qui est celle du refus d’assu-
rance. Quant a la faute
lourde, elle est trés mal défi-

nie actuellement, les tribu-
naux lui donnant une signifi-
cation variable selon la fonc-
tion qui lui est attribuée, de
sorte qu’il peut paraitre dan-
gereux d’assortir une notion
aussi mouvante d’une sanc-
tion qui serait d’autant moins
anodine que les dommages-
intéréts punitifs doivent, com-
me nous I’avons déja souli-
gné, échapper a I’assurance,
a défaut de quoi ils perdent
toute utilité.

En définitive, on peut penser
que si la sanction de la faute
lucrative s’impose manifeste-
ment et implique de recon-
naftre au juge le pouvoir d’or-
donner, non seulement la res-
titution des profits de cette
faute, mais aussi le paiement
d’une pénalité complémen-
taire pour prévenir toute ré-
cidive, en revanche ces sanc-
tions sont moins nécessaires
et plus dangereuses en cas de
faute, méme grave mais dont
Pauteur n’attend pas un pro-
fit qu’une simple réparation
du dommage causé ne suffi-
rait pas a supprimer.

Du point de vue de P’analyse
économique, cette différence
entre P'effet attaché a la faute
lucrative et celui de la faute
grave non lucrative parait
d’ailleurs justifié car c’est I'in-
demnisation de la faute lucra-
tive qui entraine les cotts so-
ciaux les plus lourds (notam-
ment pour ’assurance). En
outre, la restitution des pro-
fits de la faute est une me-
sure a prior: plus précise et
plus efficace qu’une pénalité
mesurée a la gravité du com-
portement sanctionné.

Quoi qu’il en soit, il ne pa-
rait guere douteux que les
dommages-intéréts punitifs
aient un avenir en droit fran-
cais, principalement pour
sanctionner les fautes lucrati-
ves.

En va-t-il de méme pour le
droit d’exiger de la victime
qu’elle minimise les consé-
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quences de son propre dom-
mage sous peine de voir son
indemnité réduite ?

Il. L'obligation imposée a
la victime de minimiser
son propre dommage

omme I’a écrit récem-
ment un auteur (1), le
« duty to mitigate », qui est
apparu d’abord en droit an-
glais, puis en droit américain
et dans les autres pays de
common law, exerce au-
jourd’hui une grande force de
séduction. « Admis dans cer-
tains pays de droit romanis-
tes, comme la Belgique, I’Al-
lemagne, I'Italie et la Gréce
et dans le nouveau Code ci-
vil du Québec, il est d’usage
courant dans le droit du com-
merce international. D’ail-
leurs, les arbitres I’appli-
quent depuis longtemps dans
leurs sentences, les codifica-
tions privées lui ont fait un
trés bon accueil (article 7 et
8 des principes Unidroitet 9 :
505 des principes du droit
européen du contrat) ».
Mieux, la Convention de
Vienne du 11 avril 1980 sur
la vente internationale de
marchandises 1’a inscrit dans
son article 77 et il est généra-
lement approuvé par les
auteurs qui en font état.

Pourtant, cette quasi-una-
nimité n’a pas amené le légis-
lateur frangais 4 le consacrer
explicitement et elle ne sem-
ble pas avoir convaincu la
Cour de cassation. En effet,
par deux arréts trés remar-
qués du 19 juin 2003, la
deuxiéme chambre civile a
affirmé, de fagon assez pé-
remptoire, « que la victime
n’est pas tenue de limiter son
préjudice dans lintérét du
responsable » et elle a cassé
les décisions des cours d’ap-
pel qui lui étaient soumises et
dont 'une avait limité I’in-
demnisation et Pautre I’avait
totalement écartée au motif

que la victime, qui aurait pu
réduire les conséquences du
dommage, avait négligé de le
faire.

Est-ce a dire que le droit
francais soit par nature aller-
gique a toute réduction de
Pindemnité en cas de négli-
gence caractérisée de la vic-
time dans la gestion des
conséquences de son dom-
mage ?

En faveur d’une réponse né-
gative, on peut d’abord faire
état d’un certain nombre de
décisions, émanant, il est vrai,
de cours d’appel qui ont ad-
mis explicitement ce pouvoir
de réduction (2).

Par ailleurs, il est aisé de
constater que le droit fran-
¢ais dispose de plusieurs
moyens d’obtenir ce résultat.

Le premier consisterait 4 ap-
pliquer I’article 1151 du Co-
de civil selon lequel « méme
en cas de dol commis par le
débiteur, les dommages-
intéréts ne doivent compren-
dre, a I’égard de la perte
éprouvée par le créancier et
des gains dont il a été privé,
que ce qui est une suite im-
médiate et directe de I'inexé-
cution de la convention ».
Une application rigoureuse
de cette disposition qui est
généralement considérée
comme applicable aussi bien
a la responsabilité délictuelle
qu’a la responsabilité con-
tractuelle, pourrait priver la
victime de la possibilité d’ob-
tenir 'indemnisation des ag-
gravations du dommage dues
a toute autre cause que
I'inexécution elle-méme, en
particulier a sa propre négli-
gence dans la gestion des sui-
tes de celle-ci.

Par ailleurs, il ne fait aucun
doute que notre jurispru-
dence admet aujourd’hui
constamment ’effet partielle-
ment exonératoire de la faute
de la victime ou du fait du
créancier, méme lorsque cette
faute ou ce fait a seulement

contribué a I’aggravation du
dommage initial. La régle
d’évaluation au jour de la dé-
cision définitive condamnant
le responsable permet au juge
frangais de faire jouer ce pro-
cédé de réduction alors que,
pour un juge anglais ou amé-
ricain, ce n’est pas possible
car il se place, pour évaluer
I'indemnité, au jour de la sur-
venance du fait dommagea-
ble ou, en matiére contrac-
tuelle, au jour de Iinexécu-
tion.

Il existe donc en droit fran-
¢ais des moyens non négli-
geables de sanctionner, par
une diminution de ’indem-
nité, lattitude négligente de
la victime ou du créancier qui
a laissé le dommage se déve-
lopper sans réagir.

Pourquoi alors cet apparent
raidissement de la Cour de
cassation dans ses deux ar-
réts du 19 juin 2003 ?

Avec toute la prudence qui
s’impose, on se risquera a
avancer deux explications.

La premiére tient aux cir-
constances des espéces qui
ont suscité ces arréts. Ils ont
tous deux été rendus a pro-
pos d’accidents corporels
ayant donné lieu a4 des bles-
sures. Dans ’un des cas,
état de la victime s’était ag-
gravé apres la premiére
condamnation, des troubles
psychiques étant apparus. Le
responsable de I’accident re-
prochait a la victime, qui de-
mandait réparation de cette
aggravation, de n’avoir pas
accepté une rééducation or-
thophonique et psychologi-
que qui lui avait été conseillée
et qui aurait pu atténuer ces
troubles.

Dans I’autre affaire, ’acci-
dent avait atteint Pexploitante
d’un fonds de commerce de
boulangerie qui, du fait de son
incapacité temporaire totale,
avait d@ interrompre son acti-
vité qui n’avait pu étre reprise
immédiatement par sa fille, el-



le-méme blessée dans I’acci-
dent. L’exploitation du fonds
n’ayant été reprise, précisé-
ment par cette derniére, que
cing ans plus tard, alors qu’il
avait perdu toute valeur, la
victime demandait réparation
de cette perte et Pauteur de
'accident répliquait qu’ayant
choisi de laisser péricliter
outil de travail plutét que de
le faire exploiter par un tiers,
elle ne pouvait lui en imputer
la responsabilité.

Si, dans les deux cas, la Cour
de cassation a désapprouvé la
Cour d’appel qui avait ac-
cueilli I’argumentation des
défendeurs, on peut donc y
voir d’abord I’expression
d’une volonté, qui se mani-
feste souvent, d’assurer le
mieux possible la réparation
des dommages corporels.

En particulier, en cas de re-
fus de soins, la deuxiéme
chambre civile, aprés avoir
consacré une distinction en-
tre les soins courants, indolo-
res et sans danger, qui ne
pourraient étre refusés sans
faire courir 4 la victime le ris-
que de ne pas étre indemni-
sée intégralement et les soins
plus traumatisants dont le re-
fus laisserait toujours intact le
droit a réparation, s’est ran-
gée ensuite 4 une position
plus stricte (3). En se fon-
dant sur Particle 16-3 du
Code civil qui impose le
consentement de I'intéressé a
toute intervention thérapeu-
tique, elle s’est déclarée hos-
tile a toute réduction de I’in-
demnité en cas de refus de
soins (4).

Certes, cette prise de posi-
tion ne saurait expliquer I’ar-
rét concernant le fonds de
boulangerie, mais, dans cette
seconde hypothése, on peut
comprendre que la Cour de
cassation n’ait pas accepté de
suivre la Cour d’appel qui
avait refusé toute indemnisa-
tion 4 la victime pour la perte
de son fonds de commerce,
au lieu de procéder a un par-
tage de responsabilité, com-

me c’est la régle en présence
d’une faute de la victime lors-
qu’elle n’est pas la seule cause
du dommage.

Autrement dit, la Cour de
cassation semble avoir voulu
faire respecter les principes
qu’elle applique habituelle-
ment pour apprécier ’exis-
tence d’une faute de la vic-
time — dans le cas de refus
des soins — et son incidence
sur le droit 4 réparation —
dans I’autre espéce.

Reste pourtant que la for-
mule selon laquelle « la vic-
time n’est pas tenue de limi-
ter son préjudice dans I’inté-
rét du responsable » appa-
rait, dans le contexte actuel,
un tantinet provocatrice. Elle
pourrait donc étre comprise
comme un refus de faire évo-
luer ces solutions — qui sont
traditionnelles — vers celles
que propose le modéle anglo-
américain et qui sont beau-
coup plus sévéres pour les
victimes. En effet, la common
law refuse en particulier a la
personne lésée le rembourse-
ment des frais qu’elle doit ex-
poser pour minimiser son
dommage. En outre, en ma-
tire contractuelle, elle accu-
mule les restrictions aux
droits du créancier qui ne
peut exiger ’exécution ou la
réparation en nature, doit se
contenter d’une indemnité
évaluée au jour de I'inexécu-
tion, sans revalorisation pos-
térieure et peut méme se
trouver évincé du contrat au
gré du débiteur, si celui-ci a
trouvé mieux ailleurs, tant
que ce contrat n’a pas été
exécuté (5). Or toutes ces
restrictions, qui sont présen-
tées par certains spécialistes
de la common law comme in-
trinséquement liées a la « mi-
tigation », sont évidemment
en contradiction totale avec
les solutions et ’esprit méme
du droit francais. Elles sont
donc inacceptables pour un
juriste frangais. Peut-étre la
deuxi¢me chambre civile a-t-
elle précisément voulu affir-

mer, par ses arréts du 19 fé-
vrier 2003, qu’elle n’entend
pas les consacrer, ce qui ne
Iempécherait pas d’admet-
tre, en revanche, lorsqu’il
s’agit en particulier d’attein-
tes 4 des biens ou a des inté-
réts purement économiques
ou moraux, que la négli-
gence de la victime dans la
gestion des conséquences du
fait dommage I’expose a su-
bir une réduction de son in-
demnisation.

Il faudra, pour lever les dou-
tes sur ce point, attendre
d’autres arréts... A moins
qu’une disposition législative
proche de celle que I’on
trouve, par exemple, dans les
principes du droit européen
du contrat, ne vienne préci-
ser les choses en donnant au
juge un pouvoir de modéra-
tion de I'indemnité pour te-
nir compte de la passivité de
la victime, tout en ajoutant,
ce qui parait essentiel, que les
frais exposés pour minimiser
le dommage sont a la charge
du responsable. Ces deux re-
gles me paraissent en effet in-
dissociables et leur conjonc-
tion conforme aux exigences
d’une bonne gestion des res-
sources consacrées a I'indem-
nisation des dommages car
elles concourent toutes deux
4 minimiser les cotts de celle-
ci en associant responsable et
victime 4 cet effort.

lll. Les limitations

des conséquences du
dommage initial a inclure
dans I'indemnisation

ais ce souci d’une ges-
tion rigoureuse con-
duisant a la réduction des
colts ne commande-t-il pas
également de suivre ’exem-
ple des droits qui limitent as-
sez strictement les préjudi-
ces 4 indemniser ?

A. On sait que beaucoup de
systemes juridiques n’admet-
tent pas, comme le fait le
droit francais, la réparation

(3) V., sur cette évolution, G. Viney et
P. Jourdain, Les effets de la
responsabilité, in Traité de droit civil,
sous la direction de §. Ghestin, 2¢ éd.

n’ 124.

(4) Cass. civ. 2¢, 19 mars 1997, Bull.
cav. II n° 86.

(5) En application de la fameuse théorie
dite de « Defficient breach ».
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(6) V., par exemple, Cass. civ. 1™,

17 février 1993, Bull. civ. I, n® 80,
Gaz. Pal. 1994. 1, p. 82, note

F. Memmi, JCP 1993. II. 22226, note
A. Dorsner-Dolivet, RTD civ. 1993,
p. 589 obs. P. Jourdain ; Cass. civ. 1%,
20 juiller 1993, Bull. civ. I, n° 273 ;

9 juiller 1996, Bull. civ. I, n° 306.

(7) V. les arréts cités par J. Mestre et
B. Fages, RTD civ. 2004, p. 82 e 83,
en particulier Cass. civ. 3¢, 12 novembre
2003, inédit, pourvoi n® 02.10.352 ;
Cass. com., 4 décembre 1990, inédit,
pourvoi n° 89.16.338.
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de tout dommage, quelle
qu’en soit la nature. Certains
d’entre eux écartent plu-
sieurs catégories de domma-
ges moraux ou en limitent
strictement I'indemnisation.
D’autres, en particulier les
droits anglo-américains et
allemand, refusent la répara-
tion du dommage purement
économique (pure economic
loss) c’est-a-dire de la perte
économique qui ne s’accom-
pagne pas d’une atteinte phy-
sique a la personne ou aux
biens de la victime. Or ces
restrictions s’expliquent évi-
demment par des raisons
économiques.

Elles pourraient théorique-
ment €étre transposées en
droit frangais, mais politique-
ment cette transposition sem-
ble avoir peu de chances de
se réaliser, au moins pour
I’instant.

En effet, 'indemnisation des
dommages moraux, aussi dis-
cutable soit-elle pour cer-
tains d’entre eux, comme le
préjudice d’affection, est pro-
fondément ancrée dans la
pratique judiciaire francaise
et toute limitation qui lui se-
rait apportée apparaitrait
vraisemblablement comme
un recul inadmissible de I’in-
demnisation.

Quant au « préjudice écono-
mique pur » le refus de le
prendre en compte pour le
calcul des dommages-
intéréts apparait générale-
ment aux juristes francais
comme totalement illogique.
Ceux-ci saisissent mal en ef-
fet pourquoi la perte écono-
mique est indemnisée lors-
qu’elle est la conséquence
d’une atteinte physique a la
personne ou aux biens et non
lorsqu’elle ne l'est pas et se
manifeste seule.

En pratique pourtant, cette
distinction est faite par la plu-
part des contrats d’assu-
rance qui excluent la couver-
ture du préjudice immaté-
riel. Or celui-ci s’identifie

précisément au « pure econo-
mic loss ». Ainsi, d’ores et
déja, ce préjudice échappe
souvent a la réparation,
méme en France, mais il ne
fait guére de doute que la
transposition d’une clause
d’exclusion de I’assurance en
une régle de responsabilité
serait trés mal ressentie.

B. En serait-il de méme pour
le refus d’indemniser cer-
tains chefs de préjudice en
raison de Iincertitude affec-
tant la relation de causalité
qui les unit au fait domma-
geable ?

Pour l’instant, la jurispru-
dence francaise reste dans
I’ensemble attachée 4 une ap-
préciation libérale du lien de
causalité¢ entre le dommage
initial et ses conséquences ul-
térieures ; ce libéralisme est
particuliérement flagrant en
ce qui concerne le dommage
corporel dont toutes les con-
séquences, méme lointaines,
sont indemnisées. L’exem-
ple des victimes de contami-
nations post-transfusionnel-
les qui ont été autorisées a
imputer a l’auteur de I’acci-
dent a la suite duquel la
transfusion avait été prati-
quée les conséquences de la
maladie contractée (6) est
emblématique de cette ten-
dance qui se manifeste sou-
vent. La en core, le retour a
une conception plus « écono-
mique » de 'indemnisation
ne parait pas a 'ordre du
jour. Elle serait vécue, par
une grande partie de la po-
pulation, comme une vérita-
ble régression sociale.

En revanche, pour certains
dommages de nature pure-
ment économique, comme
ceux qui résultent de la rup-
ture de pourparlers contrac-
tuels ou de ’annulation ou en-
core de la résolution d’un
contrat par la faute de I'une
des parties, I’état d’esprit des
juges parait évoluer dans un
sens qui évoque de fagon
frappante l'utilisation d’une
méthode d’appréciation qui a

été proposée d’abord en Alle-
magne, puis adoptée en An-
gleterre, aux Etats-Unis et
dans beaucoup d’autres pays
et qui prend pour base ce
qu’on appelle « Pintérét né-
gatif » et conduit a des résul-
tats beaucoup moins coiiteux
pour le responsable que ceux
qui s’attachent a 'intérét po-
sitif. En effet, « I'intérét néga-
tif » s’entend de celui que la
victime aurait eu a ne pas
s’engager dans le processus
contractuel qui a échoué, tan-
dis que l'intérét positif est ce-
lui que la victime aurait eu a
voir le contrat correctement
exécuté. En conséquence,
I’appréciation du préjudice a
réparer en fonction de I'inté-
rét négatif n’inclut que la
compensation des frais expo-
sés pour la conclusion et
éventuellement pour obtenir
la résolution ou Pannulation,
mais elle n’inclut pas la perte
de la chance de réaliser le pro-
fit qui pouvait étre attendu du
contrat, alors que cette perte
de chance serait prise en
compte si on tenait compte de
« Pintérét positif ».

Dans beaucoup de pays
étrangers, ’appréciation en
fonction de l'intérét négatif
occupe, depuis assez long-
temps déja, une place impor-
tante. En revanche, en
France, la jurisprudence est
restée, jusqu’a une date toute
récente, attachée a 'idée que
si I’échec du contrat est im-
putable a la faute de 'un des
partenaires, celui-ci doit in-
demniser la victime, non seu-
lement pour les dépenses
qu’elle a engagées en vain,
mais aussi pour la perte de la
chance de voir le contrat
s’exécuter et d’en tirer les
profits qu’elle en attendait
.

Cependant, par un arrét trés
remarqué du 26 novembre
2003, la chambre commer-
ciale de la Cour de cassation
semble avoir abandonné cette
position en cas de rupture
fautive des pourparlers con-



tractuels (8). Elle a en effet
jugé que « les circonstances
constitutives d’une faute
commise dans Pexercice du
droit de rompre des pourpar-
lers contractuels ne sont pas
la cause du préjudice consis-
tant dans la perte d’une
chance de réaliser les gains
que permettait d’espérer la
conclusion du contrat ». Elle
a donc approuvé la Cour
d’appel de n’avoir pas alloué
au demandeur victime de la
rupture fautive une indem-
nité destinée 4 compenser
cette perte de chance.

Cette solution sera-t-elle en-
térinée par les autres forma-
tions de la Cour de cassa-
tion ? Restera-t-elle canton-
née au cas de la rupture des
pourparlers contractuels ?
Pour P'instant, il est impossi-
ble d’apporter de réponse dé-
finitive & ces questions. Ce-
pendant, ce que 'on peut
supposer, c’est que, si la
chambre commerciale s’est
inspirée de la position des
droits étrangers qui prati-
quent la méthode d’apprécia-
tion du préjudice en fonc-
tion de l'intérét négatif, elle
’a fait dans le but d’alléger
le colit des indemnisations.
Or ce souci pourrait conduire
a étendre cette solution dans
d’autres hypothéses, notam-
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ment en cas d’annulation du
contrat provoquée par la
faute de I’une des parties
lorsque la victime joint a P’ac-
tion en nullité une action en
responsabilité¢ (9). Enfin, en
cas de rupture abusive d’un
contrat, la chambre commer-
ciale de la Cour de cassation
a déja appliqué le méme
principe en jugeant, le 13 no-
vembre 2003, que « le préju-
dice constitué par la perte
d’une chance de conserver les
fonctions est sans lien avec
les fautes commises lors de
la révocation » (10).

Les conséquences de 1’arrét
du 26 novembre 2003 pour-
raient donc étre importantes
s’il marque réellement I’aban-
don de 'indemnisation de la
perte du profit espéré d’un
acte juridique qui n’a pas été
exécuté ou ne ’a été que par-
tiellement. Il s’agit 1a en effet
d’un préjudice en toute hy-
pothése aléatoire et qui peut
se chiffrer 4 des sommes
considérables.
*
*x Kk

En conclusion, on constate
donc qu’aujourd’hui tant
I’analyse économique du
droit que le droit comparé
mettent en question les solu-
tions et méme D’esprit géné-
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ral du droit frangais en ce qui
concerne ’appréciation du
préjudice et ’évaluation des
dommages-intéréts.

IIs P'interrogent d’abord sur le
bien-fondé de son postulat
fondamental, celui de la ré-
paration intégrale qui conduit
4 ne prendre en compte que
I’équivalence de la répara-
tion au dommage, en négli-
geant toute autre considéra-
tion, notamment la dissua-
sion, la prévention et, en fin
de compte, la viabilité écono-
mique du systéme.

IIs posent également le pro-
bléme de la place respective
du droit et du fait en ce qui
concerne ’appréciation du
préjudice et de sa répara-
tion. N’est-il pas temps en ef-
fet d’introduire plus de droit,
donc plus de contrdle de la
part de la Cour de cassation
dans ce domaine si essentiel,
non seulement pour les per-
sonnes directement concer-
nées — responsable et vic-
time —, mais aussi pour I’in-
térét général qui commande
d’assurer une protection cor-
recte des victimes, et de veil-
ler a ce que le cott des répa-
rations ne dépasse pas le seuil
a partir duquel il risque de
devenir excessif pour le corps
social dans son ensemble.

(8) Bull. civ. 1V, n° 186, RTD civ.
2004, p. 80, obs. J. Mestre et B. Fages,
D. 2004, p. 86, 9 note A. Dupre-
Dallemagne, JCP E. 2004, n° 738,
obs. Ph. Stoffel-Munck.

(9) V. ace swet, C. Guelfucci-
Thibierge, Nullité, restitutions et
responsabilité, préface §. Ghestin,
LGD3, Bibliothéque de droit prive,
T. 218, 1992.

(10) JCP E 2004. n* 1-2, pan. 12.
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